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§ 1. — Della legge (lex), e dei comizii curiali e centuria ti. 

Chiamasi legge il diritto costituito dal popolo raccolto nei comizii sulla 
proposta d'un magistrato senatorio (1). La parola legge presa in senso 
lato può significare anche jus scriptum, in opposizione alla consue- 
tudo (2). 

11 comizio era il luogo dove il popolo si riuniva per dare il voto nella 
elezione dei magistrati, nelle deliberazioni per la pace o la guerra, per 
la formazione delle leggi, per giudicare i colpevoli d'alto tradimento^^. 
I comizii, nei quali si votavano e formavano le leggi furono due, il Cu- 
riato ed il Centuriato, corrispondenti alle due divisioni del popolo roma- 
no fatte da Romolo e da Servio Tullio (3). 

Romolo divise la città in tre parti, chiamate tribù; ed ogni tribù in 
dieci curie, ciascuna delle quali aveva un capo chiamato Curione. Il pri- 
mo dei curioni, il più vecchio, si chiamava Curio Maximus: € Maximus 
cuno,cuius auctoritate curiae omnesque curiones reguntur » (^.L'assem- 
blea di tutte le curie costituiva il comizio curiato; e le leggi approvate 
in questo comizio erano dette leggi curiate (5). 



(1) § 4. De jure naturali Ist. (1-2»: € Lex est, quod populus romanus se- 
natorio magistratu interrogante, veluti Consule, constituebat ». 

(2) Barinettiy Parte Generale § 16, Capuano Priora pag 212 , Conticene 
Lezioni di Pandette § 6, pag. 60. 

(3) Vaslet, Introduzione alla Storia delle Antichità Romane, cap. 6, Ve- 
ring Geschichte,§ 14, Tomkins The lnstitutes of the roman Law pag. 19. 

(4) Festo, De verborum signiflcatione, sotto la parola Maximus Curio. 

(5) Dionigi d'Alicarnasso dice che Romolo fu autore della divisione del 
popolo in tribù, mentre che Tito Livio la ritiene introdotta per la prima 
volta da Servio Tuliio. È bene riscontrare sul proposito Sigonio, De a/i- 
tiquo iure civium romanorum lib. 1° cap. 3°, dove si trovano indicate tutte 
le opinioni professate sulla origine della divisione del popolo per tribù. 

1 
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Servio Tullio divise la città in quattro parti, chiamate tribù ; ed il po- 
polo in sei classi e centonovantatre centurie, le quali furono disugual- 
mente distribuite fra le dette classi. Cosi la prima classe, composta dei 
più ricchi, abbracciava novantotto centurie, delle quali diciotto erano di 
cavalieri (i), mentre l'ultima classe, ancorché numerosa di persone, non 
formava che una sola centuria, e comprendeva i più poveri, le persone 
che non avevano l'uso delle armi, non prestavano servizio militare e non 
contribuivano al pagamento delle pubbliche gravezze. Con altre parole, 
l'ultima classe comprendeva i proletarii, o capite censi. Si chiamavano 
proletaria perché: tantum propaganda et alenda prole Rempublicam 
iuvabant; e capite censi, perché: propter inopiam caput tantum, et 
nomen, non autem bona profiterentur in censu (2). Le centurie di cia- 
scuna classe, meno l'ultima, erano divise in due parti, l'una composta dei 
più giovani (centuriae juniorum), destinati ad andare alla guerra, l'al- 
tra dei più adulti (centuriae seniorum), destinati alla custodia e dife- 
MhàdUa città quando le centurie dei più giovani andavano alla guerra. 
Nella prima classe le centurie dei cavalieri si componevano, come è fa- 
cile intendere, tutte di giovani, e le altre ottanta si dividevano nel modo 
or ora indicato (3). La riunione di tutte le centurie costituiva il comizio 
centuriato (comitiatus maximus); e le leggi approvate in questo comi- 
zio si dicevano leggi centuriate (4). 

Per le differenze tra i due comizii, é a notare quanto segue, oltrj ciò 
che si é discorso finora sulla loro diversa costituzione organica. 

Nei comizii curiati il voto si raccoglie per curia, talché quando sedici 
curie erano della stessa opinione, la proposta si riteneva per accettata. 
In quella vece nei comizii centuriati il voto si raccoglie per centuria : 



(1) L'istituzione della cavalleria fu perfezionata da Servio, giacché anche 
Romolo aveva ordinata la legione (legio), composta di tremila fanti, e di 
trecento cavalieri, chiamati celeres. 

(2) Gravina, Opera voi. 1, lib. 1, cap. 11, spiega nel modo surriferito le 
parole proletarii e capite censi Danno la medesimi spiegazione Festo Opera 
cit, sotto la parola 'Proletarium e Nonio Marcello De compendiosa doc- 
trina per Htteras sotto la parola Proletarii. 

(3) Dionigi d Alicarnasso lib. 4, § 16, 17 e 18. 

(4) Serafini, Istituzioni voi. 1, pag. 4, Kuntze, Curus § 75, 76 e 117, Ca- 
puano, Storia p. 788 a 792. 
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< Quum ex generibus hominura suffragium feratur, curiata comitia esse: 
quum ex censu et aetate, centuriata > (1). 

I^el comizio centuriato è data preferenza nella votazione a quelli della 
prima classe, e poi si passa successivamente alle centurie delle altre classi 
fino a che si consegue la maggioranza, nel qual punto la votazione 
cessa (2). Ben rare volte l'unica centuria dell'ultima classe dichiarava il 
suo voto nel comizio, appunto perchè rare volte occorreva che dopo la 
votazione delle altre centurie non si conseguisse la maggioranza dei suf- 
fragi necessaria per l'accettazione o rifiuto d'una legge, cioè la maggio- 
ranza dei voti di tutte le centurie (3). 

I comizii curiati si tenevano in città (intra pomoerium); mentre i co- 
mizii centuria ti si dovevano tenere fuori della città,e d'ordinario sul campo 
di Marte: Centuriata comitia intra pomoerium fieri nefas est (4). 

I comizii si denominavano spesso dallo scopo,pel quale il popolo si rac- 
coglieva. Cosi per la nomina dei magistrati, i comizii si dicevano conso- 
lari, censorii, pretorii ecc.; e per la formazione dei testamenti si dicevaf^jfi* 
comitia calata, onde il testamenlum comitiis calatis conditura (5). 

II Senato esercitò la sua influenza sulle deliberazioni dei comizii, giac- 
ché non solo doveva esaminare e discutere i progetti prima di presentarsi 
al popolo e fare il seuatoconsulto de legef erenda (6), ma doveva appro- 
vare altresi le deliberazioni legislative prese. 



(1) Gelilo, Noe. At. lib. 15 cap, 27. 

(2) Dionigi d? Allear nasso apiega la preferenza data nel comizio alle cen- 
turie della prima classe, come compenso all'obbligo che avevano di dare 
in caso di bisogno un maggior contingente di soldati, e di contribuire per 
una parte maggiore alle pubbliche gravezze, lib. 4, § 22 e 19. 

(3) Dionigi (TAUcar. ib- 4, §§ 22, 21 e 20. 

(4) Per le differenze tra i due comizii vedi Capuano, Storia, pag. 793, e 
Gelilo, Noe At lib. 15, cap. 27. 

(5) Gellio, nota 3 al cap. 27 libro 15. Capuano, Storia, psg. 803 e seg. esa- 
mina la quistione se i comizii calati erano o no una specie di comizio a 
sé; e dopo di aver riportate le opinioni di varii scrittori, e di averne fatta 
la critica, conclude col dire che non erano una specie di comizio a sé, di- 
versa dal comizio curiato, centuriato e tributo, ma Una specie del comizio 
curiato. 

(6) Serafini, Istituzioni voi. 1 pag. 4. Barinetti, Parte generale, nota 3 al 
§ 16 Capuano, Storia, pag. 795 e seg. Vering, Geschichte, § 14, pag. 21. 
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I giorni nei quali il comizio si riuniva e si agiva coi popolo si dicevano 
dies comitiales: € Comitiales dies appellabant, cum in comitio convenie- 
bant; qui locus a coeundo, i. e. insimul vomendo, est dictus — Cum po- 
pulo agere hoc est populum ad concilium aut comitia vocare — Comitia- 
les dicti, quod tum ut coiret populus constitutum est ad suffragium feren- 
dum, nisi si quae feri» conceptae essent, propter quas non licer et, ut Gom- 
pitalia et Latin» (1). 

§ 2. — Degli atti necessarii per la formazione duna legge. 

È a distinguere il legem f erre, il legem rogare, ed il legem seu tabur 
lam figere (2). 

La latto legis abbraccia 1 la promulgazione del progetto di legge, la 
quale per la lex Caecilia Didia, dovea aver luogo per tre giorni susse- 
cutivi di mercato, onde la promulgata) trinum nundinum (3): 2. la dife- 
4Ìflr del progetto (Suasio) e l'opposizione (Dissuasio). Per queste discussioni 
preparatorie sul progetto di legge il popolo veniva convocato a conciono 
(IUicium) (4). Il concetto che ebbero i Romani della promulgano legis 
fino all'epoca dell'impero è ben diverso da quello che ne abbiamo noi, 
giacché pei Romani la promulgano era la manifestazione al popolo non 
della legge già fatta, ma della legge da farsi, cioè del disegno o progetto 
di legge (5). Ed in verità senza questi mezzi il popolo sarebbe stato sor- 
preso nel comizio, e non avrebbe potuto votare con coscienza. La stessa 
logge Caecilia Didia vietò il cumolo di più progetti: ne quid per sa- 
turam feretur (6). 



(1) Fesio, Opera cit. sotto le parole Comitiales dies, e Cum populo agere, 
e Varrone, De lingua latina, lib 6 alle parole Dies fasti e Dies Comi- 
tiales. 

(i) Kunize, Opera cit. § 116. Rudorff, Geschichte § 8. Bar inetti, P*rte Ge- 
nerale, nota 3 ai §g 16 e 28. 

(3) Bdcking, Pandekten, nota 12 al § 121, e Bruns, Fontes iur. rom. ant. 
nota I di pag. 275. 

(4) Festo, Op. cit. alla parola Illieium. 

(5) Contieini, Lezioni di Pandette, § 7, pag. 66. 

(6) Festo, Opera citata: « Satura est lex multis aliis conferta legibus. Vedi 
Graoina, Opera, voi. 1, lib. 1, cap. 29. 
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Il legem figere è la publicatio legis. La leggo già formata si scriveva 
sopra tavole dapprima di legno e più tardi di bronzo e si affiggeva in 
luogo pubblico, come nel foro. Quest'ultimo atto è della più alta impor- 
tanza, perchè la legge comincia ad essere obbligatoria dopo la sua pub- 
blicazione debitamente fatta. 

Nel giorno stabilito pel comizio il popolo si raccoglieva nel luogo a ciò 
designato sotto la presidenza del magistrato che l'aveva convocato. Il qua- 
le, dopo aver consultato gli auspicii per mezzo di un Augure, annunziava 
ad alta voce la legge proposta, e quindi faceva la rogatio legis e l'invito 
del popolo a votare. La rogatio doveva consistere in una certa formula, 
della quale le prime parole dovevano essere queste: Velitis jubeatis Qui- 
rites uli, e le ultime doveano essere quest'altre: Hcecita utidixiitavos 
Quirites rogo. S'intende che il contenuto poi della forinola dovea riguar- 
dare il fatto particolare, per cui il comizio avea luogo (1). L'invito a vo- 
tare si faceva con le parole: Discedite Quirites, oppure: Ite in suffra- 
gium. 

A questo invito il popolo rispondeva, passando in un luogo chiuso del 
comizio, chiamato septum o ovile, dove si votava. Il vot9 sul principio si 
dette a voce; ma più tardi mediante una lex Papiria tabellaria dell'anno 
633 s'introdusse la votazione per tavolette. A ciascuno erano date due 
tavolette, una con sopra le lettere U. R., che significavano Uli rogas e 
l'altra con la lettera A, che significava Antiquo: quella valeva pel voto 
affermativo, e questa pel voto di rifiuto (2). I distributori di codeste ta- 
volette si chiamavano Diribitores. Esaurita la votazione si faceva la di- 



(1) Questo almeno è il concetto che possiamo formarci della rogatio da 
ciò che Aulo Gelilo dice nel libro 5 cap. 29 in proposito d'una rogatio 
fatta a causa di arrogazione, la quale, come ò noto, nel diritto antico si 
faceva mediante una legge votata in comizio. 

(2) Gravina, Opera, voi- I,lib. 1, cap. 30. Nella nomina dei magistrati si 
segnavano sopra tavolette le iniziali dei nomi dei concorrenti , i quali si 
chiamavano candidati, da una tunica imbiancata di gesso che portavano 
in comizio nel giorno del relezione. Quando tratta vasi di giudicare un de- 
linquente si consegnavano a ciascuno tre tavolette, una con la lettera A, che 
significava Absolvo, V altra colla lettera C, che significava Condemno, la 
terza con le lettere N. L. che significavano non liquet* Di qui alla lettera A 
il nome di Mera salutarti, ed alla lettera C quello di Mera iristis. 
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remtio suffragiorum, cioè la enumerazione dei suffragi, per quindi ve- 
dere se l'opinione della maggioranza era per l'accettazione o pel rifiuto 
della legge proposta. 

§ 3. — Varie specie di leggi. 

Veduto il processo formativo d'una legge, é necessario discorrere delle 
varie specie di leggi. 

Le leggi possono essere precettive, proibitive, permissive, dispositive, 
perfette, meno che perfette, imperfette, più che perfette (1). 

É legge precettiva quella che comanda tale o tale altro atto. E legge 
proibitiva quella che proibisce direttamente o indirettamente certe azio- 
ni. É legge permissiva quella che permette certe azioni le quali per la 
loro intrinseca natura dovrebbero essere proibite. É legge dispositiva 

Sia che regola la forma di certi atti, come dei matrimonii, dei testa- 
nti. La legge proibitiva si viola non solo quando si esegue ciò che la 
lettera delle sue disposizioni vieta, ma anche quando si rispetta la lettera 
e si lede lo spirito delle disposizioni che la legge contiene (2). 

Le altre distinzioni surriferite delle leggi sono principalmente appli- 
cabili alle leggi proibitive ed alle leggi dispositive. Una legge è perfetta 
quando st abilisce che ogni atto contrario alle sue disposizioni è nullo: e 
si dice legge perfetta, perché la sanzione della nullità è la più efficace. 
Così la lex Aelia Sentia, che proibiva manomettere in frode dei credito- 
ri, ò legge perfetta. É legge meno, che perfetta quella la quale non di- 
chiara nullo l'atto compiuto in contradizione delle sue disposizioni, ma 
minaccia una pena contro del violatore. Era legge meno che perfetta 
quella che proibiva ad una donna di rimaritarsi entro l'anno di lutto. 



(1) L. 7 De legibus D. (1— 3):c Legis virtus haec est imperare, vetare, per- 
mittere, punire». Ulpiano, ti 1 1. § liclmperfectalex est veluti Cincia, quae 
supra certum modum donari prohibet exceptis quibusdam cognatis : et si 
plus donatum sit, non rescinditi— §2. «Minus quam perfectalex est,quae vetat 
aliquid fieri, et si factum sit, non rescindit, sed poenam iniungit ei qui 
contra legem fecit, qualis est lex Furia testamentaria, quae plus quam 
mille assium legatum, mortisve causa prohibet capere, praeter exceptas 
personas, et advereus eum qui plus ceperit, quadrupli poenam constituit.» 

(2) L 29 e 30 De legibus D. (1, 3). 
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Per legge imperfetta molti intendono la legge affatto priva di sanzione, 
come la leoo Cincia, che proibiva di donare supra certum modum. 
Ma a dir vero questo concetto della legge imperfetta non è esatto, 
perché una legge di tal natura non sarebbe in sostanza che un mero 
consiglio a fare o a non fare, e come tale non avrebbe forza ob- 
bligatoria. Per legge imperfetta bisogna intendere una legge priva di 
sanzione diretta ed immediata (nullità dell'atto contrario o pena al 
trasgressore), ma fornita d'una sanzione indiretta e mediata. Il senato- 
consulto Macedoniano è vera legge imperfetta, perchè non dichiara 
nulla l'obbligazione, né commina una pena contro il creditore, ma offre 
solo al figlio di famiglia mutuatario di danaro il mezzo per sottrarsi 
all'adempimento dell'obbligo assunto. Una legge é più che perfetta se 
nel tempo stesso dichiara nullo l'atto contrario e minaccia una pena a 
chi ne è l'autore. Vuoisi notare che secondo il diritto nuovo ogni legge 
proibitiva o dispositiva é perfetta, come risulta dalla L. 5 C. (1. 14): 
€ Quod ad omnes etiam legum interpretationes tam veteres, quam no-rJ^p* 
trahi generaliter imperamus: ut legislatori quod fieri non vult, tantum 
prohibuisse sufficiat: caetera quasi expressa ex legis liceat volun- 
tate colligere: hoc est, ut ea, quae lege fieri prohibentur, si fuerint facta, 
non solum inutilia, sed prò infectis etiam habeantur, licet legislator fieri 
prohibuerit tantum, nec specialiter dixerit inutile esse debere quod fa- 
ctum est: sed et si quid fuerit subsecutum ex eo, vel ob id, quod interdi- 
cente lege factum est, illud quoque cassum atque inutile esse prae- 
cipimus ». 

Inoltre vuoisi distinguere la legge abrogata, surrogata e derogata. 
L'Abrogatio consiste nel togliere con una legge nuova una legge prece- 
dente: la Derogatio o Exrogatio nel togliere una parte della legge pre- 
cedente: la Subrogatio si ha quando qualche cosa si aggiunge alla legge 
precedente (1). 



(1) Tutte tre le sopraindicate voci traggono orìgine dalla rogatio ad pò- 
pulum. L. 102 De verborum Big. D. (50, 16): « Derogatur legi, aut abrogatur. 
Derogatur legi, cum pars detrahitur, abrogatur legi, cum prorsus tollitur». 
E Festo Opera citata dice: € Derogare proprie est, cum quid ex lege vetere, 
quo minus fiat, sancitur lege nova; derogare ergo detrhaere est— Exrogare 
est ex lege vetere aliquid eximere per novam legem » • 
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D'ordinario le leggi prendevano nome o dalla materia da esse regola- 
ta, o dal nome del magistrato che ne area fatta la proposta, oppure si 
univano in uno entrambi questi modi di nominarle (1). 

§ 4. — Dei plebisciti 5 dei comizii tributi. 

Nell'anno 245 di Roma (509 avanti Cristo) furono creati i Consoli 
per mezzo della lex Junia; ed i primi consoli furono Bruto, tribuno de'ce- 
leri ed autore della cacciata di Tarquinio il superbo, e Tarquinio Collati- 
no, marito dell'oltraggiata Lucrezia. Nel medesimo tempo fu fatta la lex 
Valeria, così chiamata dal nome di chi la propose, da Publio Valerio (2), 
che prese il consolato come prima Tarquinio Collatino lo rinunciò per non 
rimemorare ai Romani col proprio nome quello dell'ultimo re scacciato. 
Lo scopo della legge Valeria fu d'impedire che i Consoli ed il Senato po- 
tessero, abusando del potere, tiranneggiare, come aveva fatto l'ultimo re. 
Essa auindi stabili che niuno poteva prendere magistrato senza suffragio 
i^Éfere: che il solo popolo raccolto in comizio dovea giudicare del ca- 
put civis romani: che dalle deliberazioni dei Consoli e del Senato si po- 
teva muovere appello al popolo. Per quest'ultima disposizione tal legge 
fu chiamata lex Valeria de provocalione (3). Anche contro le decisioni 
dei re ci era il diritto d'appellare: talché la legge Valeria non introdusse 
mica una disposizione nuova, ma converti in diritto scritto ciò che forse 
era una semplice consuetudine. Dopo la legge Valeria continuò ad aver 
vigore iiyttó vitae et necis dei genitori sui figli, e dei generali. In seguito 
furono creati due appositi magistrati chiamati Quaestores parricida, 
che raccoglievano le pruove, e formavano il processo nei delitti capi- 
tali (4). 

Nell'anno 260 di Roma (494 avanti Cristo) ebbe luogo la Secessio pie- 
bis in montem sacrum (5). La plebe per sostenere le spese della guer- 



(1) Bocking, Pandekten, S 13 pag. 22. 

(2) Publio Valerio per aver fatte leggi favorevoli al popolo fu chiamato 
Valerio Poplicola, che suona: Me qui populum eolii. 

(3) L. 2 De origine iuris g 16 e 25 D. (1-2). 

(4) Ortolan, Storia della Legislazione romana, $ 18, e Hollweg, Civilpro- 
zes, g 16, pag. 36. 

(5) Kuntxe, Opera cit- § 79, Capuano, Storia, pag. 928, Barinetti, Genesi 
del Dritto Romano, pag. 72. 
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ra (1) era stata costretta a contrarre debiti verso i Patrizii; i quali, per 
essere più sicuri del pagamento, mutuavano per mezzo del neocum. Questa 
parola, presa in senso lato significa Omne quod per libram et aes geri- 
tur, come la formazione antica del testamento, il trasferimento della pro- 
prietà mediante manctpatìo; ed in senso stretto ad avviso di Festo e Var- 
rone indica l'obbligazione di danaro costituita col nexum(aes neocum\(2). 
Quando il mutuo era contratto colla fonila del neansm, il debitore non solo 
si obbligava (nectere), ma mancipava sé stesso e la sua famiglia al credi- 
tore per assicurare il diritto del medesimo in caso d' inadempimento. Ve- 
nuta la scadenza e verificatosi l'inadempimento il creditore s'impossessava 
della persona del debitore solo in virtù della convenzione,e lo sottoponeva 
, ad ogni sorta di lavoro e maltrattamenti. Questo impossessamento della 
persona del debitore non ha nulla di comune con la legis actio per 
manics injeetionem (3). 

Quando gli animi furono ripieni di malcontento, la plebe senza strepi- 
ti, senza tumulti e minacce, si ritirò dignitosamente sul monte sacro (iè* 
dal quale non discese se non a condizione che venissero rimessi i debiti 
e liberati dalla schiavitù i debitori, e che le fosse permesso avere magi- 
strati proprii. 

I magistrati concessi alla plebe furono appunto i Tribuni; la cui per- 
sona fu dichiarata sacr^ ed inviolabile (5). Avevano tre poteri, cioè: 1. 



(1) 1 soldati romani nei primi tempi si alimentavano a proprie spese, onde 
Festo dice: « Privato sumptu se alebant milites Romani, antequam stipendia 
mererentur, quod in consuetudine mansit paene ad id tempus, quod f u t 
pauio ante quam Roma urbs capta est a Gallis , ex quo sine publico sti- 
pendio milites non fiebant »; Bruns, Fontes iurisrom. ant. parte 3pag. 283. 

(2) Bruns, Fontes i. r. a. parte 3, pag. 274 e 308: «Nexura aes apud antiquo* 
dicebatur pecunia, quae per nexum obligatur>. 

(3) Buonamiei, Le azioni della legge, § 42, 43, 44. 

(4) Festo, Op. cit. alla parola Sacer: e Sacer mons appellatur trans Anie- 
nem, paulo ultra tertium miliarium, quod eum plebes, cum secessisset a 
patribus, discedentes Jovi consecraverunt. 

(5; L. 2, § 20, De origine juris D. (1-2). Isidoro dice: « Tribuni, quod plebi vel 
iura vel opem tribuunt; dum enim plebs a senatu et consulibus premeretur, 
tunc ipsa sibi tribunos quasi proprios iudices et defensores creavi t ». Bruns, 
Fontes, pag. 328. 
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quello del veto per arrestare l'esecuzione delle leggi e deliberazioni in* 
giuste e dannose per la plebe; 2. il potere di decidere le liti tra i plebei; 
3. il diritto di farsi censori della condotta dei consoli e degli altri magi- 
strati, e di appellarsi al comizio per farli .giudicare. Caio Licinio e Lucio 
Albino furono i primi due tribuni. I tribuni si dovevano sempre sceglie, 
re tra i plebei, e perciò erano chiamati tribuni della plebe : € Plebeium 
magistratum neminem licet capgre, nisi qui ex plebe est: cuius gene- 
ris est omnis magistratus, qui appellatur isto nomine » (1). Però la pro- 
posta della nomina e la legge corrispondente venivano fatte nel comi- 
zio Centuriato. Questa maniera di nominare i tribuni non durò mol- 
to, giacché nell'anno 283 (471 avanti Cristo) fu stabilito con la lece 
Publilia Voleronis che i magistrati della plebe dovevano essere eletti 
nei comizii tributi : dopo di che la potestà tribunizia divenne vera- 
mente popolare. I tribuni furono dapprima due, e secondo taluni cin- 
que; ma il numero venne dopo aumentato sino a dieci, ed i patrizii favo- 
rirono l'aumento dei tribuni col disegno di rendere meno pronte e meno 
efficaci le loro deliberazioni (2). 

L'istituzione dei tribuni fu utile non solo alla plebe ma anche ai pa- 
trizii, cioè a tutto il popolo per la ragione bellamente significata da Forti 
in questi termini: « Però l'autorità dei Tribuni anziché toglier forza alla 
€ republica, fu argomento di grandezza. Perocché dando alla plebe mo- 
€ do legale onde difendersi dall'oppressione e sostenere i proprii diritti, 
€ tolse il pericolo delle guerre civili, e di quelle violente mutazioni di 
« stato, che ogni plebe avvilita suol condurre ferocemente quando ne ha 
« il modo e l'occasione (3) ». 

I tribuni cominciarono a convocare le tribù, e sorsero cosi i comizii 
tributi, dove il popolo votava per tribù. Vi ha dei dubbii intorno alla di- 
visione del popolo in tribù fatta (la Servio Tullio: taluni ritengono che 
questa divisione fosse relativa a tutto il popolo e che abbracciasse anche 
i patrizii: altri ritengono che sia relativa alla sola plebe. Questa seconda 



(1) Bruns t Fontes iuris rom. ant, pag. 280. 

(2) Capuano, Storia, pag. 817, e Barinetti, Genesi del Diritto Romano nota 
1, pag. 73. 

(3) Forti, Istituzioni di D.C. lib- 1. cap. 3, g 7, pag. 40. Vedi pure Moli- 
weg, Civilproze8, voi. 1, pag. 37 e 38. 
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opinione pare più ragionevole, perchè vi era già una divisione applica- 
bile ai patrizii e plebei, quella per classi e centurie (1). 

Le leggi votate nei comizii tributi presero il nome di plebisciti: « Scita 
plebeia appellantur ea, quae plebs suo suffragio sine patribus iussit, ple- 
beio magistratu rogante — Plebiscitum est, quod trib. aedilisve plebis 
eam rogavit, i. e. consuluit, plebesque scivit.— Plebs autem est populus 
universus praeter patricios» (2). Oltre alla differenza per l'origine, i ple- 
bisciti differivano dalle leggi per l'efficacia, giacché queste erano obbli- 
gatorie per tutti, e quelli pei soli plebei. Varie leggi furono proposte 
per rimuovere quest'ultima differenza, cioè la legge Yaleria-Orazia del- 
l'anno 305 di Roma (449 avanti Cristo), proposta da Lucio Valerio e 
Marco Orazio; lalegge Publilia dell'anno 415 di Roma (339 avanti Cristo), 
proposta da Quinto Publio Filone; la legge Ortensia dell' anno 467 di 
Roma (287 av. Cristo) proposta da Quinto Ortensio. Quest'ultima ebbe 
effetto ed attuazione pratica, ed è perciò la sola nominata nelle Istituzioni 
e nelle Pandette in proposito del pareggiamento dei plebisciti con le teg- 
gi propriamente dette (3). Dopo la legge Ortensia tra plebiscito e legge 
restò una differenza puramente nominale. 

Insieme coi tribuni furono creati nello stesso anno gli edili della plebe. 
Secondo il § 21 L. 2 De origine iuris del Digesto gli Edili ebbero la cura 
dei luoghi dove plebs omnia scita sua deferebal. Ma gli scrittori dan- 
no agli Edili della plebe anche altre attribuzioni, come la vigilanza 
dei mercati,dei pesi e misurerei fabbricati e strade pubbliche ecc. (4).An- 
cor più difficile ed incerto è il distinguere le attribuzioni degli Edili ple- 
bei da quelle degli Edili curali. Ciò che è sicuro è che questi vennero 
istituiti più tardi, cioè nell'anno 387 di Roma (367 avanti Cristo), epoca 
che segna altresì l'origine della pretura urbana. Inoltre gli Edili curul- 
ebbero facoltà di fare editti nelle materie che riguardavano le loro at- 
tribuzioni (5). Ci ha chi attribuisce agli Edili curali le funzioni di prepa- 
rare i giuochi pubblici, d'approvare le commedie che si dovevano rap- 



(1) Ortolan, Storia della legislazione Romana, § 16* 

(2) Bruns, Fonles, parte 3 pag.291. 

(3) § 4 De jure naturali Ist. (1-2). L. 2 § 8 De origine juris D. (1-2). 

(4) Vedi Calgarini nell'Archivio giuridico, voi. 1. p. 189. 

(5> § 26 L. 2. De origine juris D. (1 2) eS7 De jure naturali (1-2.). 
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presentare, di vigilare alla pubblica tranquillità ed alla manutenzione 
dei pubblici edifizii. 

§ 5. — Origine della Pretura. 

Avevano facoltà di formare editti nella società romana tutti i mag- 
strati superiori, i pretori (l'urbano ed il peregrino), i dittatori, i consoli 
gli edili curuli, i tribuni del popolo, e nelle provincie i rettori (1): voglia 
mo qui studiare l'origine ed il progresso storico della pretura romana; le 
relazioni tra il diritto pretorio ed il diritto civile, e l'importanza degli 
editti pretorii. 

Verso il finire del quarto secolo la società romana era cresciuta per 
potenza e commercio ed i consoli non potevano da sé soli rendere giusti- 
zia a tutti: si senti quindi il bisogno di creare un nuovo magistrato per 
l'amministrazione della giustizia nell'anno 387 di Roma (367 avanti Cri- 
sto^él Pretore: Praetor qui Romae furi dicunclo praeest. L'apparizione 
della pretura si può spiegare anche con considerazioni del tutto politiche. 
I patrizii erano stati costretti a concedere alla plebe una parte del con- 
solato, a nominare tra i plebei uno dei consoli: ora per impedire che la 
plebe acquistasse l'esercizio del potere legislativo, i patrizii pensarono di 
staccare dal consolato la funzione giudiziaria, e di attribuirla ad una ma- 
gistratura speciale, scelta tra i patrizii, e questa nuova magistratura fu 
il pretore. In tal modo i patrizii si compensarono, per cosi dire, della con- 
cessione fatta alla plebe del consolato, ed impedirono che anche il potere 
legislativo passasse nelle mani della plebe. Pomponio poi ritiene che il 
pretore fu creato per supplire i consoli nel tempo che questi erano co- 
stretti ad allontanarsi da Roma a causa delle guerre (2). 

Verso il cominciar del sesto secolo nell'anno 507 di Roma (247 avanti 
Cristo) fu creato altro pretore, detto Praelor peregrinus, perchè dappri- 
ma ius dicébat solamente inter cives romanos et peregrinai e più tar- 
di anche inter peregrinos. La pretura peregrina arrecò molti vantaggi, 
cioè: fece acquistare al diritto delle 12 Tavole un carattere più umanita- 
rio, perchè al ius civile aggiunse il ius gentium: dette occasione ad una 



(1) Gaio, com. 1, § 6. 

(2) L. 2 § 27 De origine iuris, D. (1-2). 
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nuova procedura, la procedura per formulas: allargò le proporzioni del 
commercio giuridico cogli stranieri. Dopo l'introduzione della pretura pe- 
regrina scemò, per lo meno, l'importanza dei recupera tori, destinati a de- 
cidere le liti tra i peregrini (1). Il pretore che era stato creato prima in 
Roma prese a nomarsi Praetor urbanics, non perchè in urbe ius di- 
cebat, come riferisce Pomponio (2), ma perchè esercitava la su&juris- 
dictio tra i cittadini romani, come dice la lex Plaetoria dejurisdictione: 
« Praetor urbanus, qui nunc est, quique posthac fiat, duo lictores apud 
se habeto usque supremum ad solem occasum jusque inter cives dicito ». 
Anche la lex Papiria de sacramente dice: « Quicunque praetor posthac 
factus erit, qui inter cives ius dicet, III viros capitales populum roga- 
to» (3). 

Durante il sesto secolo e propriamente nell'anno 527 di Roma (227 
avanti Cristo (sorse la pretura provinciale. Oltre dei due pretori creati 
per lo innanzi e che stavano in Roma, fu spedito un pretore in ciascuna 
delle quattro provincie del regno. Questo punto di storia della pretina è 
ricordato anche da Pomponio (4). Cresciuto poi il numero delle provih- 
cie, l'amministrazione delle medesime venne affidata ai consoli e pretori 
usciti di carica, i quali erano chiamati pro-consoli e pro-pretori. Le 
Provincie stesse perciò si divisero in consolari e pretoriane: in quelle 
era necessità tenere un forte esercito, comandato dal pro-console, men- 
tre in queste bastava un minor numero di soldati. À questa distinzione 
si rannoda quella fatta da Augusto in provinciae Cesarti e provinciae 
Senatus et populi. 

Col decadimento della repubblica la Pretura non sparve: il pretore ur- 
bano fu conservato fino alla decadenza dell'impero occidentale, ed il pe- 
regrino insino a che Caracalla estese la cittadinanza romana a tutti co- 



(1) Gaio, Cìin. 4, § 103, e Festo, Op. cit alla parola Reeiperatio. 

(2) L. 2. § 27 De origine iurisD. (1,2-: « Cum Consules avocarentur bellis 
finitimis, neque esset, qui in civitate ius reddere posset : factum est, ut 
praetor quoque crearetur, qui urbanus appellatus est, quod in urbe ius 
redderet ». 

i3) Bruns, Fontes iuris rom. ant., parte 1. pag: 41 e 43. 

(4) L. 2. § 32 De origine iuris D. (1,2): «Totidem praetores, quot provin- 
ciae in ditionem venerant, creati sunt, partim qui urbanis rebus, partim 
qui provincialibus praeessent ». 
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loro che formavano parte dell'impero. Ad alcuni pretori fu data una giu- 
risdizione speciale (1), onde la distinzione di pretore fidecommissar io, pre- 
tore tutelare, pretore fiscale. Il primo si occupava delle controversie re- 
lative ai fedecomraessi: il secondo di quelle relative alla tutela: il terzo 
iu$ dicebat inter fiscos et privato*. E v'era un pretore il quale ammini- 
strava la giustizia criminale fondata sulle quaestiones(2). Questa compe- 
tenza fissata per materia arrecava il gran vantaggio che i pretori si po- 
tevano bene istruire sulle materie da giudicare. 

11 pretore teneva posto tra la giustizia e la legislazione (3); e perciò 
contribuiva non solo alla buona applicazione del diritto, ma anche allo 
sviluppo e progresso organico del diritto stesso. Innanzi al pretore si 
espletava la procedura in iure; ed egli nominava il giudice e dava la for- 
inola, secondo la quale il giudice doveva pronunziare la sentenza dopo 
l'esame dei fatti e delle pruove. Inoltre il pretore poteva, come il popolo 
raccolto nei comizii curiati e centuriati, e come la plebe nei comizii tri- 
bu#, stabilire nuovi principii di diritto e nuove azioni in virtù della po- 
teste® edicendi iuris, di cui gli editti pretorii sono la più bella manife- 
stazione. Laonde ben disse Cicerone che tutta la fortuna de'cittadini era 
riposta nelle mani del pretore: « Dubium nemini est quin omnes omnium 
pecuniae positae sint in eorum potestate, qui iudicia dant, et eorum, qui 
iudicant (4)>. 

§ 6. — Degli editti pretorii. 

Le funzioni precipue del pretore sono riassunte in poche parole, cioè: 
jv& dicere, addicere, edicere, interdicere. Vogliamo occuparci qui del 
jus edicere. 

Ogni pretore sul cominciar della sua carica faceva come una specie di 
programma, cioè stabiliva anticipatamente le norme secondo le quali do- 



li ) Kuntie y Opera cit. § 286. 

(2) L. 2. s 32. De origine juris D. (1, 2), L. 6. 8 13. De excuaationibus D. 
(27-1): «Ulpianus libro singulari de officio praetoris tutelari* ita scribi tetc> 

(3) Rudorff, Geschichte, voi. 1.8 60. pag. 143, e Capuano, Storia, pag. 833 
e 834. 

(4) Cicerone, in Verrrco, lib. 2, XII edizione di Kloti. 
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veva rendere giustizia (1). Era costume scriverle sopra tavole bianche di 
legno con caratteri neri, le quali poi si affiggevano nel foro in un luog o 
dove potevano essere facilmente vedute e lette dai cittadini: unde de 
plano recte legi possit (2). Queste tavole costituiscono Y album praetoris; 
e lo insieme Selle norme che vi si leggevano, Yedictum perpetuum, il 
quale perciò si può definire: ius a praetot^e constitutum causa perpe- 
luaè iurisdictionis (3). Per tutelare quest* albo il pretore stabili 1 che 
chiunque lo avesse falsificatolo tolto,sarebbe stato condannato ad una pena 
pecuniaria se era persona solvibile, e ad una pena corporea, se insolvi- 
bile; 2. e che se tali atti contro l'albo fossero eseguiti per mezzo di man- 
datario, sarebbero responsabili il mandante ed il procuratore (4). Non 
solo il pretore, ma anche la lece Cornelia de falsis protesse V albo, 
giacché i falsificatori dell' albo erano puniti a tenore di questa leg- 
ge (5). Il solo proporre un falso editto rende un individuo colpevole di 
falso (6). La durata dell'editto perpetuo era limitata quanto al tempo. Cia- 
scun pretore non era obbligato a conservare le norme introdotte dal ple- 
tore precedente; ma neppure era obbligato a mutarle. E spesso occorre- 
va che certe norme utili e rispondenti ai bisogni della vita romana pas- 
savano inalterate da uno ad altro pretore, quasi come retaggio giuridico: 
l'insieme di queste norme costituiva Yedictum translatìtium. Gli editti poi 
che venivano fatti ad occasione di casi particolari non preveduti nel. 
l'editto perpetuo, si dicevano repentini. Gli editti repentini si possono de- 
finire cosi: ius constitutum a praetore prout res incidit (7). 



(1) Capuano, Storia, pag. 837 e 838, Bar inetti, Parte Generale, nota l al 
§ 18 pag. 27, Bòcking, Pandekten, § 16 pag. 31. 

(2) Bócking, Pandekten, § 16, pag. 34, e Vering, Geschichte und Pandekten 
§ 17, pag. 28. 

(S) L. 7 p. De jurisdictione D. (2-1). « Si quis id quod jurisdictionis per- 
petuae causa, non quod, prout res incidit, in albo, vel in charta, vel in 
alia materia propositum erit, dolo malo corruperit, datur in eum quin- 
gentorum aureorum iudicium, quod populare est ». 

(4) L. 7. De jurisdictione D. (2, 1). 

(5) L. 1 § 13, e L. 32 pr. De lege Cornelia D. (48-10). 

(6) L. 25 De lege Cornelia D. (48, 10). 

(7; L. 7. p. De jurisdictione D. (2—1). Cicerone, in Verrem, lib. 3. XIV 
riporta le parole d'un editto repentino: exoritur edictum repentinum, ne 
quis frumentum de area tolleret antequam cum decumano pactus esset 
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Anche gli edili curali potevano fare editti. L'importanza però di questi 
editti era minore, perchè riguardavano determinate materie, mentre gli 
editti pretorii potevano abbracciare tutte le materie del diritto civile. Il 
che è provato dalle numerose istituzioni pretorie, la honorum possessi*), 
la restUutio in integrum, i patti pretorii, la procedura formulare, la tu- 
tela confirmativa, la missio in possessione™, ecc. Anche i governatori di 
Provincie per mettere in assetto le nuove terre conquistate facevano 
editti, che formavano l'editto provinciale. 

Poiché molti pretori non rispettavano le norme dell'editto perpetuo e 
giudicavano variamente la stessa cosa, fu imposto a ciascun pretore l'ob- 
bligo di osservarlo per tutto il tempo della carica da una legge speciale, 
dalla lex Cornelia dell'anno 687 di Roma (67 avanti Cristo): € Aliam 
deinde legem Cornelius tulit: ut praetores ex edictis suis perpetuis ius 
dicerent; quae res cunctam gratiam ambitiosis praetoribus, qui varie ius 
dicere assueverant, sustulit (1) ». In tal modo s'impedi che un pretore, 
giudicando diversamente dal suo programma, turbasse il sentimento di 
giustizia del popolo romano. 

Gli editti pretorii si potevano indicare in tre modi, cioè: o col nome 
dell'autore {edictum Carbonianum), o secondo il contenuto (edictum 
successorium), o còlle prime parole dell'editto (edictum linde libe)% lin- 
de legitimi, linde cognati ecc.). 

Salvio Giuliano, pretore ai tempi di Adriano, raccolse ed ordinò gl'in- 
numerevoli editti pubblicati fino allora dai pretori, dagli edili curulie 
dai rettori di provincie: questa raccolta sistematica piglia il nome di 
Editto perpetuo di Salvio Giuliano. Gli editti non inseriti da Salvio Giu- 
liano nella sua raccolta perdettero ogni efficacia: e lo stesso ius edicendi 
del pretore perdette l'antica importanza, perchè fu vietato ai magistrati 
d'introdurre nuovi editti, e di modificare l'editto perpetuo. I pretori con- 
servarono solamente la facoltà di colmare le lacune e di risolvere i dub- 
bii dell'editto perpetuo, e gli editti all'uopo formati presero il nome di 
edicta brevia, o monitoria, o novae clausulae. Non è certo se Giuliano 
riordinò da sé l'editto, ovvero per incarico di Adriano, e se l'editto me- 
desimo ebbe oppur no efficacia di legge. Molti e gravi giureconsulti stu- 



(1) Bruns % Fontes, parte 3. pag. 315; Rudorff, Opera cit. 9 60, pag. 145 e 
146; Vering, Geschichte, 9 17, pag. 28. 
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diarono e commentarono l'Editto perpetuo, come Pomponio, Gaio, Ulpia- 
no, Paolo, Anto o Furio Antiano, Quinto Saturnino, Sesto Pedio, Calli- 
strato; e dei frammenti tolti dai commentarii di questi e di altri giure- 
consulti sono ripiene le Pandette giustinianee. 

§ 7. — Rapporto tra il diritto pretorio ed il diritto civile. 

Il diritto pretorio non può distruggere o mutare direttamente il conte- 
nuto del diritto civile. Per la qual cosa le più importanti istituzioni pre- 
torie, come la honorum possessio e la restitutio in integrum, non pos- 
sono funzionare contro un espresso divieto del diritto civile (l).Nella de- 
finizione data del diritto pretorio o onorario da Papiniano trovasi in modo 
assai preciso determinata la relazione tra il diritto costituito dagli editti 
pretorii ed il diritto civile (2). 

Il diritto civile è rigoroso ed astratto: il diritto pretorio invece è be- 
nevolo e concreto, costituisce l'espressione del commercio della vita (corfc 
sueludo vitae), tien conto delle particolari condizioni individuali nelTap • 
plicazione dei principii giuridici , accompagna la vita romana in tutto 
il suo movimento progressivo (3). Basta ricordare qui il concetto d'al- 
cune istituzioni pretorie per mostrare come il diritto pretorio si compor- 
tava dirimpetto al diritto civile. — Il diritto civile stabilisce come prin- 
cipio: — la successione intestata si deve fondare sui vincoli di agnazione 
e di patria potestà — , e da questo principio deduce inesorabilmente que- 
sta grave conseguenza: — i figli emancipati^ figli dati in adozione, i sem- 
plici cognati del defunto non hanno il diritto di succedere. — Viene il 
pretore e senza distruggere codesto principio rigoroso del diritto civile, 
stabilisce che ì figli non soggetti alla patria potestà ed i semplici cognati 
avranno diritto alla honorum possessio: la quale se non attribuisce la 
qualità d'erede, certo fa acquistare i vantaggi ed i pesi della successione 
alle persone escluse dal diritto civile. — Secondo il diritto civile il con- 



fi) L. 7, § 7, De poeti* D. (2-14), L. 12 9 1. De honorum pos. D. 07-1), 
L. 1. § 1. Ex quibus carni* D. (14—6). 

(2) L. 7 s 1. De iustitia D. (1-1). 

(3) Vedi le dotte parole del Polignani sul rapporto tra il Jus e T Aequi - 
ias, Sinopsi delle Pandette Giustinianee, § 4. 

2 
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senso di due o più persone manifestato in una determinata forma e per 
una determinata causa genera rapporti giuridici efficaci ed obbligatorii; 
ed il diritto civile non cerca d'indagare se il consenso fu libero, o car- 
pito per mezzo di raggiri, o eli violenza. Il diritto pretorio invece non s'ar- 
resta alla parte esteriore d'un negozio giuridico,va a studiare il consenso, 
che lo produce, nella sua origine; e, trovandolo viziato da dolo, frode, 
violenza, offre dei mezzi (actio de dolo, actio et exceptio quod metus cau- 
sa) per rescindere il negozio giuridico senza punto esautorare il diritto ci- 
vile. — Sono degne di memoria le seguenti parole del Gravina intorno al 
rapporto tra il diritto civile ed il pretorio: « Jus enim civile directum est, 
severum, praecisum, atque totum e subtili ratione, verborumque nativa 
proprietate conceptum. Honorarium vero, utpote proditum e re nata, 
et e plurium eventorum cognitione, imo aliquando ex certarum commi- 
seratione personarum, et ex opportunitate temporum excitatum, remis- 
sus est, et humaiiius, plusque trahit ex aequitate, ac ratione utilitatis 
«lommunis, quam ex religione verborum, et superstitione vetustatis (1)>. 
L'immoralità di un pretore dovea riuscire di gran nocumento, giacché 
pei poteri che aveva come magistrato e come legislatore tutta la fortuna 
dei cittadini era affidata a lui. Altro freno non aveva il suo arbitrio che 
la pubblicità del giudiziosa disapprovazione del popolo dopo la carica, l'es- 
sere giudicato coi principii da lui medesimo introdotti nell'editto (2). 

§ 8. — Delle costituzioni dei principi. 

Chiamasi constitulio principis il diritto costituito dall' imperatore: 
Quod principi placuil, legis habet mgorem (3). L'imperatore nell'eser- 
cizio del potere legislativo e giudiziario si faceva assistere da giurecon- 
sulti, i quali formavano il consitium, o auditorium, o consistorium 
principis (4). Le forme della constitutio principis sono le seguenti: 



(1) Gravina, Opera, voi. I, lib. 1, cap. 38. 

(2) Vedi il titolo— Quod quisque iuris in alterum statuerit, ut ipse eodem 
iure utatur — del Digesto. 

(3) L. 1. prò. e § 1, De constitutionibus, D. (1—4). 

(4) L. 17. De iure pat. D. (37-14), L. 1. § 2 e 3, De officio quaestoris,D 
(1 -13). 
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1. L'oratio principis, che è la proposta di legge fatta personalmente 
dall'imperatore in Senato: essa costituiva né più né meno che una leg- 
ge (1). Quando poi la proposta di legge era fatta in nome dell'imperatore 
dai quaestores candidati principis, si aveva la sententia principis, o 
Y epistola principis (2). 

2. Gli edicta principum, o leges edictcties, sono le costituzioni colle 
quali l'imperatore introduce norme d'utilità generale ed obbligatorie per 
tutti. Gli editti dell'imperatore differiscono dagli editti dei pretori, per- 
chè non durano come questi un anno, ma hanno efficacia sino a che non 
vengono revocati: e differiscono dagli editti degli edili curuli, perchè 
mentre questi riguardano poche e speciali materie, essi possono riferirsi 
a tutte le materie del diritto privato. Sono degni di memoria l'editto di 
Augusto che vieta alle donne d'intercedere pei mariti e quello di Nerva 
che dichiara prescritte le azioni relative allo status di persona defunta 
dopo cinque anni dalla morte. 

3. Mandata principum, che sono istruzioni date ai pubblici fun- 
zionarii, specialmente ai rettori di provincia. A dir vero le istruzioni date 
ai pubblici funzionarii contenevano per lo più disposizioni relative alla 
polizia ed all'amministrazione della giustizia: ma qualche volta introdu- 
cevano disposizioni di mero dritto privato, come la disposizione che rico- 
nosce nei militari la facoltà di testare come volevano e potevano. 

4. Decreta principum, o imperiales sententiae in cognitionibus 
prolatae, che sono le sentenze fatte dal principe come giudice in materia 
civile e penale, in prima istanza ed in grado d'appello. Vuoisi però che 
dette sentenze stabiliscano nuove regole di diritto, dimodoché quelle che 
contengono l'applicazione a casi particolari di norme già stabilite, non 
possono davvero considerarsi come specie di constitutio (3). Cosi è un vero 
decreto quello pronunziato dall'imperatore nella causa di Pactumeia Ma- 
gna contro Nonio Rufo, del quale Paolo fa menzione nella L. 92 De here- 
dibus instituendis del Digesto. Al contrario il decreto, del quale parla la 



(1) Rudorjf, Opera cit § 54 pa£. 130; Holluoeg, Opera cit. § 149, pag. 205 
e 213, e § 68, pag. 79. Vedi la L. 8 p. De trasactionibus D t (2—15): « Divus 
Marcus oratione in senatu recitata effecit etc. >. 

(2) L. 1. s 2, 3, 4. De officio quaestoris D. (1— 13). 

(3) Rudorff, Opera cit. voi. 1. § 57, e Conticini, Opera cit. § 6, pag. 6?. 
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L. 2. Cod. (6-2), contiene l'applicazione di norme già stabilite a questo 
caso particolare. Alcuni negozianti avevano comprate cose furtive, e, con- 
venuti dal padrone per la restituzione, pretendevano essere rifatti prima 
del prezzo sborsato: si ricorse all'imperatore, il quale decise che i nego- 
zianti desideravano una cosa illegale (incivilem rem desiderata). 

5. Rescripta principum, che sono le risposte in iscritto date dal- 
l'imperatore a base di suppliche (preces, libelli) presentate dai privati, o 
di rapporti (consultationes,relationes) fatti dai magistrati, o da altri im- 
piegati. I rescritti si possono distinguere per la forma e per lo scopo. C'è 
distinzione per la forma in quanto che ai privati la risposta si faceva me- 
diante subscriptio, o adnotatio; ai magistrati per epistolam; ed alle per- 
sone giuridiche ed alle provincie mediante sanctio pragmatica (1). Ci è 
distinzione per lo scopo, perchè alcuni rescritti, e sono la maggior parte, 
mirano all'applicazione del diritto, mentre altri operano l'allargamento 
ed il progresso del diritto. Della prima specie sono tutti quei rescritti de- 
stinati a rimuovere dubbii sorti nei privati, o nei giudici, intorno all'ap- 
plicazione a casi particolari di principii giuridici già stabiliti. Sui dubbii 
proposti l'imperatore può pronunziarsi o condizionatamente (si apparuo- 
rit — si preces verniate nitantur),o diffinitivamente.Nel primo caso egli 
non fa che significare la propria opinione, ed il rescritto è simile alla 
formola, che dava il pretore: e nel secondo decide il caso in parola, ed il 
rescritto ha la forza e la sostanza d'una sentenza. Di qui deriva che per 
fare un rescritto diffinitivo vuoisi che il caso proposto non sia stato sot- 
tomesso ancora al giudizio di altro magistrato (2). Sono poi rescritti de- 
stinati ad allargare il contenuto del diritto quelli che decidono d'un prin- 
cipio di diritto controverso, o introducono una nuova azione, od un nuovo 
diritto. Sono questi rescritti appunto che hanno forza obbligatoria per 
tutti, cioè fuori i casi nei quali sono stati emanati. Acciò i rescritti siano 
efficaci sono richieste varie condizioni, cioè: 1 che siano sottoscritti dal 
Principe di proprio pugno (3): 2. che contengano la data, cioè l'indica- 



(1) L. 7. De diveraisCod. (i— 23). Vedi Hollweg, Opera cit. § 149 pag. 215, 
e Barinetti, Parte generale, § 20. 

(2) L- 1 e 2. Ut lite pendente C. (1—21). 

(3) L. 3. De diversi s rescriptis Cod. (i, 23) 
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zione del giorno, mese ed anno in cui sono stati emanati (1); 3. non deb 
bono ledere i dritti legittimamente acquistati dai terzi, né essere con- 
trarli alle regole del diritto (2): 4. che le ragioni ed i fatti allegati dal 
supplicante sieno veri, anzi secondo una costituzione di Zenone conte- 
nuta nella legge 7 de dive^sis rescriptis G. (1, 23) in ogni rescritto de- 
v'essere inserita la clausola: Si preces veritate nitarUur. Quando i 
fatti allegati non sono veri, la parte interessata può impedire l'applica- 
zione del rescritto mediante la praescriptio mendaciorum (8). La quale 
si chiama exceptio subreptionis, quando il rescritto è carpito alla baso 
di circostanze false, ed exceptio obreptionis, quando il supplicante tace 
circostanze vere,in vista delle quali il principe non avrebbe emanato il 
rescritto (4). E controverso se l'obbligo della pruova del mendacio in- 
comba al supplicante che ha ottenuto il rescritto, ovvero a chi ha inte- 
resse d'impedire l'attuazione del rescritto ed ha dedotto in eccezione 
il mendacio. L'opinione più conforme ai principii generali sulla pruova 
è che debba provare il mendacio chi propone la praescriptio menda- 
ciorum. 

La constitutio ha la forza stessa della legge, meno la constitutio per- 
sonale, la qual è fatta per casi particolari, od in favore di determinati 
individui. 

§ 9. — Dei responsi dei giureconsulti. 

L'ufficio del giureconsulto consiste nel respondere, agere, cavere. 
Il respondere consiste nel dare una risposta alle consultazioni giuri- 



(1) Vedi il titolo -De const. princ. et edictis-del Codice Teodosiano 

(2) L. 3 De preclbu8C.(\ t 19 ,L. 7. idem: • Rescripta contra ius elicita, ab 
omnibus iudicibus refutari praecipimus.» L. 6. Sicontra ius C. (1,22): « Ora- 
nes iudices monemus,ut nullum rescriptum, nullam pragmaticam sanctio- 
nem, nullam sacram adnotationem, quae generali iuri vei utilitati publi- 
cae, adversa esse videatur, in disceptationem cuiuslibet litigiis patiantur 
proferri ». 

(3) L. 2. Si contra ius C (1, 22): « Praescriptione mendaciorum oppo- 
sita ec. ». 

(4) Voet, ad Pandectas Ut. De const. principum § 3, pag. 35. 
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diche dei privati; la quale è responsum se fatta con parole, ed è rescrip- 
tum se fatta per iscritto (1). 

L'agere consiste nel suggerire agli oratori i principii del diritto e le 
decisioni delle controversie, e nell'assisterli personalmente, ove ne fosse 
bisogno, durante la perorazione e difesa delle cause. Con la stessa pa- 
rola s'indica pure l'assistenza dei giureconsulti ai magistrati per illumi- 
narli nell'amministrazione della giustizia (2). 

Il cavere consiste nel consigliare le cautele e le clausole nei contrat- 
ti per assicurare la conservazione dei diritti che ne derivano, e por pre- 
venire, in quanto é possibile, ogni controversia futura. 

Durante l'epoca della repubblica l'ufficio del giureconsulto era pri- 
vato. Come prima le leggi decemvirali furono pubblicale, molti comin- 
ciarono a studiarle ed interpretarle, ed a mostrare tutte le applicazioni 
pratiche delle norme in esse contenute. I cittadini cominciarono alla lor 
volta a chiedere nelle controversie l'opinione degli studiosi del diritto 
decemvirale, ed a comporle in conformità dei responsi ricevuti dai me- 
desimi. I primi giuristi furono liberi interpreti e liberi datori di re- 
sponsi (3). In due modi nell'epoca che discorriamo poteva il responso di- 
venire obbligatorio, cioè per mezzo della consuetudine, o dell'editto. I 
magistrati spesso si giovavano nella decisione delle controversie delle 
regole stabilite da giuristi stimati dall'universale nelle loro private con- 
sultazioni: talché si formò poco a poco sul fondamento dei responsi un 
diritto consuetudinario, un Jus reeeptum, chiamato da Pomponio jus 
compositum a prudenlibus, oppure Jws quod in sola prudentium in- 
terpretalione consista (4). Inoltre i pretorisi sceglievano per lo più fra 
i giuristi: e quando un giureconsulto assumeva la nobile carica di pre- 
tore, poteva convertire le regole ed i principii professati come privato 
nei responsi in altrettanti editti. — All'epoca dell'impero poi l'ufficio del 
giureconsulto divenne pubblico, e il suo responso acquistò la forza stessa 
delle leggi, dei plebisciti, degli editti. Augusto, per sottomettere anche 
l'ordine dei giureconsulti al suo potere, stabilì due cose: 1. che nessun giu- 



(1) L. 50. DeminoribusD (4, 4\ L 134 De verb. obligationibusD.(45-l) 

(2) L. 1 De officio assessorum D. (1,22^, L. 2 Quod quhque D. (2,3). 

(3) L. 2. § 5 De origine juris D. e 1-2): «Haec disputalo, et hoc ius, quod 
sine scripto venit, compositum a prudentibus ec « 

(4) L. 2 § 5 e 12. De origine iuris D. (1,2). 
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reconsulto doveva respondere ai privati senza esserne stato da lui auto- 
rizzato; 2. che i responsi dei giureconsulti dovevano aver forza di legge. 
Quest' autorizzazione è chiamata nelle fonti dove jus publice respon- 
dendi (1), e dove auctoritas conscribendarum 9 interpreUindarumqiùe 
legum (2): e coloro che ne erano forniti si chiamavano conditores ju- 
ris (3). In tal modo i responsi dei giureconsulti diventarono sorgente di 
diritto scritto (4). Altro dunque è \\jus condere, ed altro il jus dicere o 
edicere: quello è dei giureconsulti autorizzati, e questo è dei pretori. 

Varii furono i giureconsulti di Roma dalla pubblicazione delle leggi 
delle 12 Tavole fino all'epoca di decadimento della giurisprudenza; e 
le opere loro furono diverse non pure pel titolo, contenuto e distribu- 
zione della materia, ma anche per forma, giacché alcune furono esegè- 
tiche, altre sistematiche, ed altre pratiche. È indispensabile dire qui una 
parola delle scuole dei giureconsulti, voglio dire della scuola Sabiniana e 
Proculaiana, che nei primi secoli dell'impero si contesero il campo della 
giureprudenza.La scuola Sabiniana fu fondata da Ateio Capitone,ela scuo- 
la Proculeiana da Antistio Labeone: la prima prese nome di Sabiniana da 
Masurio Sabino, che fu il primo e più illustre conoscitore e sostenitore 
del metodo e delle dottrine di Capitone; e la seconda fu chiamata Procu- 
leiana da Sempronio Proculo, che conservò e difese il metodo e le dot- 
trine di Labeone (5). Basta fare il ritratto dei primi due fondatori per 
conoscere l'indole delle dette scuole. Ateio Capitone, uomo di grandi 
studii, nell'interpretazione ed insegnamento del Diritto fu conservatore 
e non seppe allontanarsi mai dalla lettera delle leggi,, e da ciò che gli 
era stato insegnato da Ofilio. Antistio Labeone portò da natura ingegno 
creatore, possedeva molte e svariate conoscenze, in sei mesi dell'anno 
insegnava e negli altri sei mesi scriveva, e lasciò non meno di quattro- 
cento volumi. Labeone, come giurista, seguì il principio di ragione an- 
ziché quello di autorità, e quindi giudicava tutte le istituzioni risalendo 
ai principi! fondamentali delle medesime, ed interpretava le leggi più 



(1) L. 2,§ 47, De origine iuris D. (1, 2). 

(2) Cos. Deo auctore, g 4 ad Tribontanum. 

(3) L. 12 g 1 De legibus C. (1,21). 

(4) Vedi Rudorff, Opera cit. voi. 1 g 78; Hollweg, Opera cit. g 149 pag. 205 
e 206, e g 68 pag. 82; Barineiti, Parte generale, § 19. 

(5) Rudorff, Opera cit § 66 pag. 168, e § 70 pag. 180. 
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secondo lo spirito che secondo la parola (1). Mette bene ricordare qui le 
principali quistioni di diritto esaminate dalla scuola Proculeiana e Sa- 
biniana. 

§ 10. — La lotta fra le scuole dei giureconsulti studiata nelle 
Istituzioni di Gaio e di Giustiniano. 

La lotta tra le due scuole descritte nel § precedente contribuì allo 
sviluppo della giurisprudenza romana, come la lotta tra il ius ci- 
vile ed il ius praetorium. In parecchi luoghi delle fonti troviamo ricor- 
date le opinioni d'ambe le scuole sopra quistioni molto importanti per la 
vita pratica: ne esaminiamo i principali per giustificare l'assunto — che 
la lotta delle scuole dei giuristi contribuì al perfezionamento e sviluppo 
della giurisprudenza romana. 

a) § 25 De rerum divisione Ist (2, 1) e Gaio com. 2, § 79 — Quando 
taluno dà una forma determinata alla materia altrui, la quistione giuri- 
dica che può nascere è senza dubbio quella di sapere — se la proprietà 
della cosa che vien fuori dalla specificazione debba spettare allo specifi- 
catore, o al proprietario della materia. Sabino e Cassio ritenevano 
che la cosa debba spettare al proprietario della materia; mentre i Pro- 
culeiani giudicavano che lo specificatore è il vero proprietario della 
cosa specificata e che il proprietario della materia può contro di lui eser- 
citare solo l'azione di furto e la condictio furtiva, se ne è il caso. Giu- 
stiniano, nel decidere diffinitivamente la proposta quistione, scelse una 
via mediana. Egli stabili 1 che la proprietà della cosa specificata debba 
essere dello specificatore, se questa non può ritornare allo stato antico di 
semplice materia; 2 che debba invece spettare al proprietario della ma- 
teria, se la cosa può ritornare allo stato primiero: cEt post multam Sabi- 
nianorum et Proculianorum ambiguitatem placuit media sententia existi- 
mantium, si ea species ad priorem et rudem materiam reduci possit, 
eum videri dominum esse, qui materiae dominus fuerit; si non possit re- 
duci, eum potius intelligi dominum, qui fecerit ». 

b) L. 3 De posthumis heredibus instituendis C. (6, 29). — Secondo il 
diritto romano la sopravvenienza del postumo rompe il testamento pa- 



(1) L. 2 g 47 De origine juris D (1,2). 
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terno quando il testamento non fa punto menzione dei postumi. Ciò pò* 
sto, nella vita pratica del diritto romano si dovettero presentare due 
gravi quistioni: 1 se rompe il testamento paterno il postumo nato vivo 
e morto immediatamente dopo la nascita: 2 se vuoisi essenzialmente il 
vagito per ritenere che il postumo sia nato vivo, ovvero basti qualun- 
que altro segno esteriore di vita. 

La prima quistione fu risoluta affermativamente, giacché solo quelli 
che nascono morti si debbono ritenere come se non fossero stati mai 
concepiti, giusta la regola di Paolo; Qui mortui nascuntur, neque nati, 
neque procreati videntur (1). Quanto alla seconda delle dette quistioni 
i Proculeiani ritenevano come condizione indispensabile il vagito, acciò 
il postumo fosse ritenuto vivo, mentre i Sabiniani si contentavano di qua- 
lunque altro segno di vita: «Cumque Sabiniani exstimabant, sivivus natus 
esset, et si vocem non emisit, rumpi testamentum, ec.». Giustiniano ac- 
colse la sentenza dei Sabiniani: eorum etiam nos laudamus sententiam. 
e) Gaio com: 2, § 231 — Il testamento, secondo il diritto romano, 
è quell'atto d'ultima volontà nel quale un cittadino romano nomina nel 
modo stabilito dalla legge la persona che deve rappresentarlo dopo la 
morte. L'istituzione d'erede costituisce la parte sostanziale, l'essenza del 
testamento romano; onde l'atto d'ultima volontà, nel quale manca, costi- 
tuisce un codicillo, non un testamento. La definizione data da Modestino 
del testamento nella L. 1 qui testamento facere possunt D. (28, 1) è giu- 
dicata dai romanisti come incompiuta, appunto perchè non c'è parola la 
quale accenni allo scopo precipuo ed al contenuto essenziale del testa- 
mento, cioè all'institutio heredis (2). Poiché i testamenti, secondo la bella 
frase di Gaio, vim ex institutione heredis accipiunt (3), sorse natural- 
mente la quistione se l'istituzione dovesse ower no precedere ogni altra 
disposizione testamentaria. Tutti i giuristi ritennero d'accordo che l'isti- 
tuzione d' erede deve precedere i legati e le manomissioni testamenta- 
rie (4); ma rispetto alla nomina dei tutori i Sabiniani ammettevano la 



(1) L. 129 De verborum signiflcatione D. (50, 16), L. 24 De tutelae et ra- 
tionibus distrahendis D. (27, 3)* 

(2) Arndts-Serafini nota 1 al g 483. 

(3) Gaio com. 2, § 229. 

(4) Ulpiano tit. 24 § 15: «Ante heredis insti tutionem legari non potest: 
quoniam et potestas testamenti ab heredis institutione incipit ». 
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stessa regola fissata pei legati e le manomissioni,mentre i Proculeiani al 
contrario ritenevano che si potesse in un testamento nominare avanti 
tutto un tutore, perché questa disposizione non riflette per nulla il pa- 
trimònio: € Nostri praeceptòres nec tutorem eo loco (cioè ante heredis 
institutionem) dari posse existimantr'sed Labeo et Proculus tutorem posse 
dari putant, quod nihil ex hereditate erogatur tutoris datione ». 

A Giustiniano l'antica quistione fatta dai giuristi sulla precedenza 
dell'istituzione d'erede ad ogni altra disposizione non parve di avere 
una grande importanza, e senza tener più conto del posto della istituzione 
d'erede, stabili che il testamento dev'essere valido anche quando i le- 
gati e la nomina dei tutori testamentarii precedevano l'istituzione d'e- 
rede, e che non bisogna manomettere la volontà del testatore pel desi- 
derio di rispettare l'ordine delle disposizioni testamentarie: € Sed quia in- 
civile esse putavimus scripturae ordinem quidem sequi, sperni autem 
testatoris voluntatem; per nostrani constitutionem et hoc vitium emen- 
davimus: ut liceat et ante heredis institutionem, et inter medias here- 
dum institutiones legatum relinquere, et multo magis libertatem, cùius 
usus favorabilior est (1). 

d) § 13 De rerum divisione Ist. (2, 1) e L. 5 § 1 De adguirendo 
rerum dominio D. (41, 1). — Una delle importanti categorie delle cose è 
quella delle res nullius, la quale comprende non solo le cose che non 
sono state mai nel dominio d'alcuno, ma anche le cose che il proprieta- 
rio ha abbandonate con animo di non volerle più ritenere per sé (2). Sono 

(1) § 34 De legati* Ist- (2, 20). La costituzione alla quale accenna que- 
sto frammento delle Istituzioni giustinianee ò la L. 24 De testamenti* C. 
(6, 23) di Giustiniano: «Ambiguitates, quae vel imperitia, vel desidia testa- 
menta conscrìbentium oriuntur, resecandas esse censemus: et sive insti - 
titutìo heredum post legatorum donationes scripta sit , vel alia praeter- 
missa sit observàtio non ex mente testatoris, sed vitio tabellionis, vel al- 
terius qui testamentum scribit: nulli licentiam concedimus per eam occa- 
sionem testatoris voluntatem subvertere, vel minuere. 

(2) §47 De rerum divisione Ist- (2, 1): « .... qua ratione verius esse videtur, 
si rem prò derelicto a domino habitam occupaverit quis, statim eum do- 
minum efiBci. Pro derelicto autem habetur, quod dominus ea mente abje- 
cerit ut id in numero rerum suarum esse nolit: ideoque statim dominus 
ejus esse desinit». § 48 idem: « Alia sane causa est earum rerum, quae m 
tempestate maris levandae navis causa ejiciuntur; hae enim dominorum 
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res nullius le cose dei nemici (1), le isole sorte nel mare (2), il te- 
soro (3), le cose inanimate che si trovano in fondo al mare, gli animali 
selvaggi, i pesci, gli uccelli (4). Delle res nuUius la proprietà si acquista 
per mezzo della occupazione: quod nuUius est, id ratione naturali oc- 
cupanti conceditur (5). Poiché l'occupazione è presa di possesso d'una 
res nullius fatta con animo di conseguirne la proprietà, venne su in 
esame la quistione — se la presa di possesso debba essere essenzial- 
mente un atto di materiale e fisico prendimene della cosa. 

Porse occasione all'esame della detta quistione un fatto frequente ad 
accadere, cioè il fatto del ferimento d'un animale: « Illud quaesitum est, 
an fera bestia, quae ita vulnerata sit, ut capi possit, statim nostra esse 
intelligatur ». Trebaziò sostenne che l'animale ferito diventa nostro col 
fatto del ferimento e ne conserviamo la proprietà sino a che lo perse- 
guitiamo: € Trebatio placuit statim nostrani esse, et eo usque nostrani 
videri, donec eam persequamur (6) ». Altri giuristi invece ammettevano 
essere necessario che il feritore occupasse materialmente l'animale ferito 
per divenirne proprietario iure occupationis: « Plerique non aliter pu- 
taverunt eam nostrani esse, quam si eam ceperimus (7) ». Giustiniano 
accettò la seconda opinione, perchè può spesso accadere che l'animale 
ferito sfugga e che il feritore non se ne impossessi: € Sed posteriorem 
sententiam nos conflrmamus, quod multa accidere soleant, ut eam non 
capias(8)». 



permanent, quia pai am est easnon eo animo ejici quod quis eas habere, nolit, 
sed magis cum ipsa navi maris periculum effugiat . Qua de causa, si quis eas 
fluctibus expulsas, vel edam in ipso mari nactus, lucrandi animo abstulerit, 
furtum committit Nec longe videntur discedere ab his, quae de rheda cur- 
rente non intelligentis dominis cadunt. Conf. L. 9g8,L. 44,L'.58,Deadgut- 
rendo rerum dominio D. (41, 1). 

(1) L. 5 § 7, L. 51 g 1, De adquirendo rerum dominio D. (41 , 1), Gaio 
com. 2» g 69. 

(2) L. 7 § 3, De adquirendo D. (41, 1), § 22 De rerum divisione Ist. (2, 1). 

(3) § 39 De rerum Ist. (2, 1), L. 63 e L. 31 g 1, De adquirendo D. (41. 1.). 

(4) L l § 1, L. 2, 3, 4, 5 e 6 De adquirendo D. (41, 1). 

(5) L. 3. De adquirendo D. (41, 1), Gaio com. 2, g 06. 

(6) L. 5 g 1 De adquirendo D. (41, 1). 

(7) L. 5 § 1 idem. 

(8) g la De divisione rerum Ist. (2, 1). 
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e) Gaio com. 3, § 177, 178, 179 — Uno dei modi estintivi delle ob- 
bligazioni è la novazione, la quale consiste nel sostituire una obbliga- 
zione nuova ad un'obbligazione antica (1). La nuova obbligazione deve 
essenzialmente contenere qualche cosa di nuovo in rapporto alle persone, 
o al contenuto, o alle modalità. Ora in materia di novazione vi erano 
due punti di diritto controversi tra i giuristi romani, cioè: 

a) se quando la nuova obbligazione é sottoposta a condizione, la no- 
vazione abbia luogo immediatamente (statini), ovvero dopo l'avvera- 
mento della condizione; 

b) e se l'aggiungere od il togliere uno sponsor alla vecchia obbli- 
gazione costituisca Yaliquid novi necessario per novare validamente 
un'obbligazione esistente. 

Ciò che è dovuto in virtù d'una obbligazione pura si può novare me- 
diante un'obbligazione nuova a termine, o sotto condizione. Nel primo 
caso i giuristi romani non dubitavano punto che la novazione dovesse 
verificarsi immediatamente, perchè il termine vale solo a determinare 
il giorno nel quale il creditore può esigere il pagamento, e non influi- 
sce per nulla sull'esistenza dell'obbligazione (2). Al contrario quando la 
nuova obbligazione è sottoposta ad una condizione, non tutti i giuristi 
erano d'accordo sull'esistenza della novazione. Gaio riteneva che la 
novazione rimane sospesa sino a che si verifica la condizione e viene ad 
esistenza l'obbligazione nuova: « quod autem diximus, si conditio adjicia- 
tur, novationem fieri, sic intelligi oportet, ut ita dicamus factam nova* 
tionem, si conditio extiterit; alioquin si defecerit, durat prior obligatio, 
§ 179 ». L'opinione di Gaio è seguita anche da Ulpiano, come si rileva 
dalla L. 8, § 1 e dalla L. 14 p. de novationibics D. Le parole della L. 14 
sono queste: « Quotiens quod pure debetur, novandi causa sub condi- 
tione promittitur, non statim fit novatio, sed tunc demum, cum conditio 
extiterit ». Servio Sulpicio invece sosteneva un' opinione contraria a 
quella di Ulpiano e di Gaio, cioè che la novazione si verifica immedia- 



ti) L. I e 2. De novatlonìbus D. (46, 2) L. 2, e 8. De novationibu* C- (8, 42). 

(2) L. 5 De nooationibus D. (48, 2): « Et generali ter constat, et stipula- 
tone in diem facta novationem contingere; sed non statim ex ea stipula- 
tione agi posse, antequam dies venerit ». L. 8 § 1 idem: « Nam et alias qui 
in diem stipulatur, statim novat, si hoc actum est, cum certum sit in diem 
quandoque venturum» 
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temente ed in pendenza della condizione, e che se questa viene a manca- 
re, il creditore non potrà agire né in virtù dell'obbligazione antica, per- 
chè aovata , né in virtù dell' obbligazione nuova, perchè non venuta ad 
esistenza pel difetto della condizione: « Servius tamen Sulpicius existit 
mavit, statini et pendente conditione novationem fieri, et si defeceri- 
conditio , ex neutra causa agi posse et eo modo rem perire, Gaio § 179 
cit. ». In verità l'opinione di Gaio e di Ulpiano è più ragionevole, giac- 
ché è un assurdo che un'obbligazione inesistente produca effetti giuridi- 
ci. — Come l'obbligazione pura si può novare con una obbligazione nuo- 
va a termine o sotto condizione, cosi l'obbligazione a termine o sotto 
condizione si può novare con una obbligazione nuova pura. Quando l'ob- 
bligazione esistente è a termine e la nuova è pura, la novazione ha luo- 
go statim (1). Se al contrario l'obbligazione che si vuol novare è sotto- 
posta a condizione e la nuova è pura, la novazione non può aver luogo 
che dopo l'avveramento della condizione. La ragione di ciò è che 
ogni novazione richiede essenzialmente tre cose, cioè un'obbligazio- 
ne esistente, un'obbligazione nuova, l'intenzione di sostituire la nuova 
obbligazione all'antica: ora se l'obbligazione, che si vuol novare, è sotto- 
posta a condizione, essa si reputa come inesistente fino a che la condi- 
zione non s'avvera, e quindi l'effetto giuridico dell'obbligazione nuova 
deve restar sospeso. Ulpiano dice bene al riguardo: eanstens conditio 
primam stipulationem commiati, commissamque in secunda tran- 
sfert (2). 

Nell'antico diritto romano la garantia personale poteva assumere tre 
forme, cioè la sponsio, la fidepromissio, la fideiicssio. Gli sponsori ed i 
fidepromissori potevano assicurare l'adempimento solo delle obbligazioni 
verbali, mentre i fideiussori potevano accedere a qualunque specie d'ob- 
bligazione (3). Ora sulla quistione se l'aggiungere un garante all'obbli- 
gazione esistente, o il toglierlo, costituisca novazione i giuristi non erano 
d'accordo. Imperciocché Gaio ammette 'con la scuola alla quale appar- 



(1) L. 5 De novationìbu* D. (46, 2) : « In diem obligatio novari potest , et 
prius quam dies advenit >. 

(2) L. 14 § IDe novaiionibus D. (46, 2). 

(3) Gaio com. 3, g 117, 118, 119. Per le differenze tra la fideiussione e 
la sponsione e fidepromissione introdotte dalla legge Furia, Apuleia, Pom- 
peia e Cornelia vedi lo stesso Gaio com. 3, § 121 a 125. 
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tiene che l'aggiungere o togliere un garante costituisce novazione: «Sed 
si eadem persona sit a quo postea stipules, ita demum novatio fit, si quid 
in posteriore stipula tione novi sit, forte si conditio, Tel dies, vel sponsor 
adiciatur, vel detrahatur, § 177 cit »; mentre altri giuristi seguivano 
l'opinione contraria: « nam diversae scholae auctoribus placuit, nihil 
ad novationem proficere sponsoris adiectionem, aut.detractionem, § 178 
cit». 

f) Gaio com: 2, § 244 e 245. — Le obbligazioni tra padre e figlio, 
tra padrone e servo, sono obbligazioni naturali. I legati disposti in un 
testamento sono a carico dell'erede. Gli acquisti fatti da persona soggetta 
a potestà spettano a chi ha la potestà, sia patria, sia dominicale. Niuno 
può essere creditore di sé stesso. Avendo il diritto romano ammessi que- 
sti principi, era inevitabile una controversia, cioè se un testatore possa 
ordinare un legato in favore di persona soggetta alla potestà patria o 
dominicale dell'erede istituito: € An ei, qui in potestaie sit eius, quem 
heredem instituimus, recte legemus, quaeritur*.H dubbio intorno 
alla validità del legato in questo caso sorge, perchè l'istituito è al tempo 
stesso creditore e debitore del legato. É debitore, perchè nel testa- 
mento figura come erede, ed è altresì creditore, perchè possiede la po- 
testà patria (o dominicale) sulla persona del legatario. 

Alcuni giuristi,come Sfemò,ritenevano che il legato in favore di pei> 
sona soggetta alla potestà dell'erede, sia puro, sia sotto condizione od a 
termine, è valido, a condizione che il dies cedens venga quando il lega- 
tario si è liberato dalla potestà alla quale si trovava soggetto nel tempo 
della redazione del testamento: « Servius recte legari probat, sed evane- 
scere legatum si quo tempore dies legatorum cedere solet, adhuc in pò 
testate sit, 244 cit. (1). Sabino e Cassio ammisero che solo illegato sotto 
condizione è valido: » Sabinus et Gassius sub conditione recte legari, 
pure non recte putant, § 244 cit. ». Altri giuristi in fine giudicarono 
che neppure il legato sotto condizione si può ritenere valido: « Diversae 
scholae auctores nec sub condizione recte legari putant, § 244 cit ». 

Giustiniano nelle sue Istituzioni accolse nella proposta materia la di- 



ti) Ulpiano tit. Zi § 23: Ei, qui in potestate, man u, mancipio ve est scripti 
heredis, sub conditione legari potest: sed requiritur, ut quo tempore dies 
legati cedit, in potestate heredis non sit. 
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stinzione di legato puro od a termine, e legato sotto condizione. Dichiarò 
nullo il legato puro od a termine ancorché il legatario uscisse dalla po- 
testà dell'erede durante la vita del testatore, giusta la regola Catoniana 
che i legati nulli nel tempo della redazione del testamento debbono restare 
tali anche quando la causa della nullità venisse posteriormente a man- 
care: « An servo heredis recte legemus, quaeritur : et constat, pure inu- 
tiliter legari; nec quicquam proficere, si vivo testatore de potestate here- 
dis exierit (1). Al contrario ritenne valido il legato sotto condizione a 
patto che la condizione si verifichi quando il legatario si é liberato dalla 
potestà dell'erede: « Sub conditione vero recte legatur, ut requiramus 
an quo tempore dies legati cedit, in potestate heredis non sit » (2), giac- 
ché ai legati condizionali la regola catoniana non è applicabile (3). 

g) Gaio com. 2,§ 123. — Per limitare in certo qual modola piena li- 
bertà di testare, riconosciuta dalle 12 Tavole, il diritto civile impose al 
testatore l'obbligo d'istituire o diseredare gli heredes sui nati e postumi, 
ed al riguardo furono stabilite le seguenti norme. 

a) Il figlio nato all'epoca della redazione del testamento dev'essere 
o istituito, o nominatamente diseredato, altrimenti si ritiene come pre- 
terito. 

b) Le figlie e tutti gli altri discendenti di qualunque sesso (nipoti, 
pronipoti ec) debbono essere istituiti, o diseredati, e si possono diseredare 
o nominatim o inter caeteros, altrimenti si ritengono come preteriti. 

e) I postumi debbono essere istituiti o diseredati, altrimenti si riten- 
gono come preteriti; e la diseredazione dei postumi maschi di qualunque 
grado dev'essere fatta nominaHm, mentre quella delle femmine postume 
di qualsiasi grado si può fare nominativi o inter caeteros. 

d) La preterizione dei figli nati all'epoca del testamento rende 
nullo il testamento. La preterizione delle figlie e dei nipoti (o di altri di- 
scendenti) di qualunque sesso già nati nel tempo della redazione del te- 
stamento non rende nullo il testamento, ma permette solo ai preteriti 
d'ottenere una parte dell'eredità. La preterizione di qualunque postumo, 
maschio o femmina, di primo o secondo grado, non rende nullo il testa- 



(1) § 32 De legatiB. Ist (2,20). Cont la L. 1. p. e laL. 3. De regula Ca- 
toniana D. (34, 7). 

(2) g 32 De legati* Ist (2, 20). 

(3) L. 4. De regula Catoniana (34, 7)- 
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mento fin dal principio, ma come prima il postumo preterito viene ad 
esistenza, il testamento si rompe. 

Ciò posto, sorse tra i giuristi romani la quistione — se il testamento 
nullo a causa della preterizione del figlio si convalida pel semplice fatto 
della morte del preterito avvenuta durante la vita del testatore. Gaio, 
esaminando la detta quistione nel citato § 123, riporta l'opinione dei Sa- 
biniani e dei Proculeiani. 

1 Sabiniani ritenevano che quando il testatore preterisce il figlio suus 
l'istituzione d'erede è nulla fin da principio (1), e quindi se il figlio pre- 
terito muore durante la vita del testatore, il testamento non si può con- 
validare: « Nostri praeceptores existimant, etiamsi vivo patre filius det 
functus sit, neminem heredem ex eo testamento existere posse, scilice- 
quia statim ab initio non constiterit institutio >. I Proculeiani al contra- 
rio, movendo dal principio che l'istituzione non è nulla nel tempo della 
formazione del testamento a causa della preterizione, giudicarono che se 
il figlio preterito viene a mancare prima del testatore, debba aver luogo 
la successione testamentaria: «,.. diversae scholae auctores, si filius ante 
mortem patris interceptus sit, posse ex testamento hereditatem adiri pu- 
tant, nullo iam filio impedimento, quia scilicet existimant, non statim ab 
initio inutiliter fieri testamentum filio preterito ». Giustiniano nelle sue 
Istituzioni accolse l'opinione dei Sabiniani (2). 

h) Gaio com.2,§ 154. — Secondo il diritto romano gli eredi si distin- 
guono in necessarii, sui e necessarii, e volontarii (3). Sono eredi necessarii 
i servi proprii del testatore istituiti (4),, giacché trovandosi essi in istato 
di servitù nel tempo dell'apertura della successione, diventano ipso iure 
liberi ed eredi (5). I servi proprii istituiti senza espressa concessione della 
libertà, si ritengono tacitamente manomessi nel testamento mediante la 



(1) L. 210 De regulis iurte D. (50, 17): « Quae ab initio inutilis fuit insti- 
tutio, ex postfacto convalescere non potest ». Conf. la L. 29 idem. 

(2) Pro. De exheredatione liberorum Ist. (2, 13). 

(3) Gaio com: 2, § 152. 

(4) Ulpiano tit. 22, § 24. 

(5) Ulpiano tit. 22 g 11: « Proprius servus cum libertate heres institutus 
si quidem in eadem causa permansero, ex testamento liber et heres sit 
id estnecessarius. Gaio com. 2 § 153: » ... quia, sive velit, sive nolit, omnimoj. 
do post mortem testatoris protinus liber et heres est ». 
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chiamata alla successione (1), e perciò anch'essi diventano eredi a loro 
insaputa e contro il loro volere, se non mutano di stato durante la vita 
del testatore. I servi altrui si possono del pari istituire eredi, purché il 
loro padrone abbia la teslamentifactio passiva rispetto al testatore (2); 
ma non sono eredi necessaria perchè non possono accettare l'eredità che 
dietro debita autorizzazione del padrone (3). Sono eredi sui e necessarii i 
discendenti immediatamente soggetti alla patria potestà del testatore, i 
quali, al modo stesso che i servi, diventano eredi ipsojure, e non posso- 
no rinunziare l'eredità ad essi deferita (4). Sono eredi estranei le persone 
non soggette alla potestà patria o dominicale del testatore e che hanno 
la facoltà d'accettare o rifiutare l'eredità (5). Sono quindi eredi estranei 
i discendenti usciti di patria potestà istituiti dal paterfamilias, i discen- 
denti istituiti dalla materfamilias, i servi proprii istituiti che il testa- 
tore manomette prima di morire (6). 

Quando un cittadino romano temeva, a causa della propria insolven- 
za, che l'erede chiamato nel suo testamento potesse rinunziare, ricorre- 
va all'istituzione del servo proprio. Il servo istituito era, come abbiamo 
detto, erede necessario, e quindi responsabile versoi creditori dell'eredità. 

Sorse tra i giuristi romani una grave quistione, cioè — se fatta la 
vendita dei beni del defunto, l'infamia, che ne deriva, debba colpire il 
servo, divenuto erede, in nome del quale la vendita ha luogo, o la me- 
moria del defunto. Secondo l'opinione più accettata l'ignominia deve ca- 
dere sulla persona dell'erede, giacché il testatore insolvibile istituisce 
erede il servo con lo scopo appunto di sottrarsi al male dell'infamia: 
« Unde qui facultates suas suspectas habet,solet servum liberum et here- 
dem instituere, ut si creditoribus satis non fiat, .potius huius heredis 
quam ipsius testatoris bona veneant, id est, ut ignominia, quae accidit 



(1) L. 5 p. De nece*sarii8 servi* C (6, 27). 

(2) Ulpiano tit 22 § 9: « Alienos servos heredes instituere possumus: eos 
tameo, quorum cum dominis testamenti factionem habemus ». 

(3) Ulpiano tit. 22 § 13: « Alienus servus heres institutus, si quidem in ea 
causa permanserit, jussu domini debet hereditatem adire ». 

(4) Gaio com. 2, g 156. 

(5) Gaio com. 2,§ 162: «Extraneis autem heredibus deliberane potestas 
data est de adeunda hereditate vel non adeunda ». 

(6) Gaio com. 2 S 161, Ulpiano tit. 22, § 12. 

4 
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ex vendutone honorum, hunc potins heredem quam testa torem contin- 
gat, § 154 cit. ». L'infamia deve colpire l'erede, perché in nome dell'ere- 
de ha luogo la vendita dei beni. Altri giuristi, come Sabino, giudicavano 
essere ingiusto far ricadere l'infamia sull'erede, perchè il servo diventa 
erede per necessità giuridica, e la vendita dei beni ha luogo in suo nome 
non per sua colpa, ma come effetto necessario dell'essere divenuto erede: 
€ Quamquam Sabino placeat, eximendum eum (heredem) esse ignominia, 
quia non suo vitio, sed necessitate iuris honorum venditionem pateretur, 
§ 154 cit. ». Giustiniano preferi la prima opinione (1). 

i) Gaio com:3, § 218. — Pel risarcimento eper la punizione dei dan- 
ni arrecati per dolo o per colpa agli schiavi, animali e cose altrui, nel- 
l'anno 467 di Roma apparvero le disposizioni della Lece Aquilia, con le 
quali furono abolite le disposizioni della legge decemvirale e le altre le- 
ges de damno. 

L'actio legis Aquiliae non era una semplice azione di risarcimento, 
perchè conteneva due elementi di penalità: qua ratione creditum est, 
poenalem esse huius legis actionem (2). 1 Se l'autore del danno avesse 
negato il delitto, veniva condannato nel doppio : lis inficiando crescit 
in duplum. 2 H danneggiato poteva pretendere il maggior valore che 
la cosa distrutta o deteriorata aveva avuto nell'anno, o nei trenta giorni 
antecedenti al delitto. E proprio sul carattere penale dell' actio legis 
Aquiliae sorse controversia tra i giuristi romani. 

n primo capitolo di questa legge disponeva che l'uccisore d'uno schia- 
vo, o d'un quadrupede appartenente alla specie dei quadrupedi che vi- 
vono gregatim, buoi, pecore, capre, cavalli, asini, porci, muli, doveva 
pagare al proprietario il maggior valore che la cosa distrutta aveva avu- 

(1) § 1 Quibus ex causi* Ist (1, 6): « Licet autem domino, qui solvendo 
non est, in testamento servum suum cum libertate heredem instituere, 
ut liber fiat, heresque ei solus et necessarius, si modo ei nemo alius ex 
eo testamento heres extiterit, aut quia nemo heres scriptus sit, aut quia 
is, qui scriptus est, qualibet ex causa heres ei non extiterit Idque eadem 
lege Aelia Sentia provisum est: et recto. Valdo enim prospiciendum erat, 
ut egentes homines, quibus alius heres extiturus non esset, vel servum 
suum necessarium heredem haberent, qui satisfacturus esset creditoribus: 
aut hoc eo non faciente, creditores res hereditarias servi nomine vendant, 
ne injuria defunctus qfflciatur ». 

(2) S 9, De lege aquilia Ist. (4, 3). 
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to nell'anno antecedente al delitto: quanti ea res in eo anno plurimi 
fuerit, tantum domino dare damnetur (1). 

Il secondo capitolo dava un'azione contro Yadstipulator, il quale me- 
diante acceptUatio liberava il debitore in frode e danno dello stipula- 
tore (2). Vadstipulator e Yadiectus solutionis causa hanno qualcosa di 
comune e qualcosa di diverso. Queste due istituzioni differiscono tra loro, 
perchè Vadstipulator è un creditore e, come tale, può convenire in giu- 
dizio il debitore per essere pagato (3), mentre Yadiectus s. causa non è 
creditore, gli mancano Yaciio e la petitio (4), ed ha solamente la facoltà 
di riceversi validamente il pagamento offerto dal debitore, la quale per 
altro non gli può essere tolta dal solo creditore (5). Vadstipulator e 
Yadiectus solutionis causa si rassomigliano, perchè entrambi non pos- 
sono rimettere il debito (6). 

Il terzo capitolo prevedeva ogn'altro danneggiamento: € capite tertio 
deomni caetero damno cave tur (7) », cioè danni arrecati non solo agli 
schiavi ed ai quadrupedi che vivono gregatim, ma anche ai quadrupedi 
che non vivono gregatim, come i cani e le fiere, ed a tutte le al- 
tre cose inanimate (quae anima careni). In virtù del terzo capitolo l'au- 
tore del fatto illecito era tenuto a pagare il valore che la cosa dan- 
neggiata aveva avuto negli ultimi trenta giorni: € quanti in diebus XXX 
proximis ea res fuerit, damnatur is, qui damnum dederit (8) ». Nel terzo 
capitolo fu omessa la parola plurimi contenuto nel primo, e sorse perciò 
la quistione — se il danneggiatore nei casi di danno preveduto dal terzo 
capitolo dovesse pagare il semplice valore della cosa danneggiata, ovvero 



(1) p. De lege Aquìlia Ist (4, 3), § 1 idem. Gaio com. 3, § 210, 214. 

(2) Gaio com. 3, S 215 e 216. 

(3) Gaio com. 3, § HO, 111, )14. 

(4) L. 10 De solutionibus D. (46, 3). 

(5) Per la qual cosa Yadiectus *. e. differisce dal semplice procuratore 
incaricato della riscossione del pagamento, al quale il creditore può sem- 
pre che vuole, revocando il mandato, togliere la facoltà di riceversi il pa- 
gamento, L. 12 p., S 1, 2, 3, e L. 106 De solutionibus D. (46, 3) Vedi Van- 
gerow Lehrbuch der Pandekten § 582 An. 2, pag. 165 e seg. 

(fi) L. 10 De solutionibus D. (46, 3), e Gaio com. 3, § 215. 

(7) Gaio com. 3, § 217. 

(8) Gaio com. 3, § 218. 
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il maggior valore come nei casi di danno contemplati nel primo capi- 
tolo — .Sabino ritenne che l'autore del danno deve pagare il maggior va- 
lore, perchè la parola plurimi del capitolo primo si deve ritenere come 
ripetuta anche nel terzo : € Sabino placuit perinde habendum ac si 
etiam hac parte plurimi verbum adjectum esset, § 218 cit. ». I Pro- 
culeiani al contrario ritenevano che non avendo espressamente il le- 
gislatore adoperata la parola plurimi anche nel terzocapitolo, dipendeva 
dall'arbitrio del pretore l'inserire o no nella formula la parola plurimi 
ed obbligare in tal modo l'autore del delitto a pagare il maggior va- 
lore della cosa danneggiata: e Divesae scholae putaverunt, liberum esse 
ius datum, ut dumtaxat de triginta diebus proximis vel eum praetor for- 
mulae adiceret, quo plurimi res fuit, vel alium, quo minori fuit, § 218 
cit. Giustiniano accolse l'opinione di Sabino (1). 

k) Gaio com. 3,§ 183. — Le 12 Tavole ammisero diverse specie di furto 
cioè il furtum manifestum, non manifestum, conceptum, oblatum. 

Alcuni giuristi chiamarono manifesto il furto quando il ladro veniva 
sorpreso nel momento stesso dell'esecuzione del furto. Altri aggiunsero 
che il furto si doveva ritenere manifesto anche quando il ladro fosse 
stato sorpreso con le cose rubate dopo la perpetrazione del -furto, ma 
nel luogo dove il furto era stato commesso. Altri ritennero essere al- 
tresì ladro manifesto il ladro sorpreso in qualunque luogo prima di 
portare le cose rubate dove era suo divisamente di portarle. Ed altri 
infine erano d'opinione che si aveva furto manifesto sempre che il ladro 
fosse veduto con le cose furtive in qualunque tempo e luogo: olii adhuc 
uUerius, guandoque eam rem fur lenens visus fuerit; ma quest'opi- 
nione, come attesta Gaio, non fu seguita: quae sententia non obtinuit (2). 

L'opposto del furto manifesto costituisce il furto non manifesto: quod 
manifestum non est, id nec manifestum est (3). 

(1) § 15 De lege Aquilia Ist. (4, 3): € At nec plurimi quidem verbum adji- 
citur. Sed Sabino recte placuit, perinde habendam aestimationem, ac si 
etiam hac parte plurimi verbum adjectum fuisset: nani plebem romanam, 
quae Aquilio tribuno interrogante hanc legem tulit, contentam fuisse, quod 
prima parte eo verbo usa esset ». 

(2) Il migliore luogo che tratta delle varie opinioni sul concetto del furto 
manifesto ó il § 184 com. 3 di Gaio. Conf. Paolo R. S. lib. 2, tit. 31, § 2. 
e la L. 3, 4, 5, 6, 7, De Furti* D. (47, 2). 

(3) Gaio com, 3, § 185, L. 8, De Furti* D. (47, 2). 
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Grande era l'importanza pratica della distinzione di furto manifesto 
e non manifesto; e quest' importanza spiega lo studio e la varietà d'opi- 
nioni dei giuristi romani per determinare i casi di furto manifesto. 
Infatti, per le disposizioni delle 12 Tavole e dell'editto pretorio, la pena 
del furto manifesto è diversa da quella del furto non manifesto. Se- 
condo la legislazione decem virale il ladro non manifesto era soggetto 
alla pena del doppio; mentre il ladro manifesto soggiaceva ad una pena 
capitale, e propriamente l'uomo libero era verberato e consegnato come 
addictus al derubato, e lo schiavo battuto e precipitato dalla rupe Tar- 
pea (1). L'editto pretorio conservò pel furto non manifesto la pena 
del doppio, ma nel furto manifesto sostituì la pena pecuniaria del qua- 
druplo alla pena capitale (2). 

Altra distinzione del furto, ammessa dal carme decemvirale e man- 
tenuta dall'editto pretorio, era quella di furtwn conceptum ed oblatum. 
Il furtum conceptum era una specie di furto manifesto, chiamato fur- 
tum manifqtium ex lege (3), e si aveva quando il derubato, dietro de- 
bita perquisizione, rinveniva le cose a lui sottratte nella casa di una 
determinata persona. U derubato aveva il diritto di penetrare nella casa 
altrui per cercarvi gli oggetti furtivi; ma era in obbligo d'introdur- 
visi nudo con solo una cintura (licium) ed una scodella (lance), onde 
questa specie di furto si chiamò furtum per lancem liciumque con- 
ceptum (4). La persona , presso la quale si rinvenivano gli oggetti 
furtivi, perlel2Tavole era condannata al triplo, ancorché non fosse stato 
autore del furto, e questa pena fu conservata anche dall'editto pretorio (5). 
il furtum oblatum si ha quando le cose furtive sono consegnate ad altra 
persona, acciò in caso di perquisizione per rinvenirle si trovino piuttosto 
presso la persona cui si consegnano, che presso l'individuo che fa la con- 
segna (6). Ebbene se l'individuo che riceve le cose rubate è in buona fede 



(1) Gaio com. 3, § 189, 190. 

(2) Gaio com. 3, 8 190 e 189. 

(3) Gaio com. 3, § 194, il quale non ammette la distinzione di furto ma- 
nifesto natura aut lege* 

(4) Gaio com. 3, § 192, 193. 

(5) Gaio com. 3, § 191. 

(6) Gaio com. 3, § 187. 
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e, fatta la debita perquisizione, il derubato le troya presso di lui, è giusto 
che abbia un'azione contro la persona che gliene ha fatta la consegna. 
Quest'azione si chiama actio furti oblati, si sperimenta contro l'autore 
della consegna, e mira a far conseguire all'attore il triplo che è te- 
nuto a pagare al derubato pel furtum conceptum (1). L'editto preto- 
rio conservò pel furtum oblatum la pena fissata dal carme decemyi- 
rale, come aveva fatto pel furtum conceptum (2). 

Dal § 183 com. 3 di Gaio rileviamo che non tutti i giuristi romani 
ammettevano le sopradescritte specie di furto: € Furtorum autem ge- 
nera Servius Sidpicius et MasuriusSabinus IV dixerunt, manifestimi 
et nec manifestum, conceptum et oblatum: Labeo duo, manifestum, nec 
manifestum: nam conceptum et oblatum species potius actionis esse furto 
cohaerentes, quam genera furtorum; quod sane verius videtur, sicut in- 
ferius apparebit». Nel diritto giustinianeo troviamo solo il furto ma- 
nifesto ed il furto non manifesto con le pene del doppio e del qua- 
druplo. 

§ 11. — Dei Senatoconsulti. 

Romolo volle che si scegliessero nella classe patrizia cento cittadini 
per essere dai medesimi consigliato nel governo della cosa pubblica: 
Quorum Consilio atque prudentia respublica administraretur (3).Que- 
sti cittadini costituirono il Senato, e si chiamarono per l' età ed assen- 
natezza senatores, e per l'autorità patres. V'ò un'altra spiegazione della 
parola patres: « Patres appellantur, ex quibua senatus primum compo- 
situs; nam initio urbis conditae Romulus C viros elegit praestantissimos, 
quorum Consilio atque prudentia respublica administraretur; atque ii 
patres dicti sunt, quia agrorum partes adtribuerant tenuioribus perinde 
ac liberis » (4). Dopo la cacciata dei re il numero dei senatori era di 
trecento, dei quali cento erano stati nominati tra i patrizii ai tempi 
di Romolo, cento furono aggiunti da Tarquinio Prisco e scelti del pari 
tra i patrizii, e cento infine furono nominati da Giunio Bruto e scelti 



(1) Gaio com. 3, § 187 e 191. 

(2) Gaio com. 3, § 191. 

(3; Feste Opera cit. alla parola Patres. 

(4) Bruti* Fontes iuris rom. ant, parte 3 pag. 278. 
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anche tra i pleblei. Questi ultimi senatori vennero chiamati patres mi- 
norum gentium, mentre i primi Senatori e quelli aggiunti da Tar- 
quinio presero nome di patres maiorum gentium, perchè scelti nel- 
l'ordine dei patrizii. Vi era un albo, nel quale si scrivevano i nomi 
dei Senatori (album senatorium); e perciò i Senatori aggiunti da Pri- 
sco e da Giunio Bruto si chiamarono Patres conscripti, titolo che più 
tardi fu attribuito a tutti i Senatori. Siila e Giulio Cesare aumenta- 
rono il numero dei Senatori, ed ai tempi di Augusto se ne contava- 
no 1000, dimodoché questi fu costretto a restringerlo, come rilevasi 
da Svetonìo (1). Per essere Senatore, era necessario un forte censo: 
Sigonio approva che i Senatori si sceglievano tra le persone ben cen- 
site: Laudatur census in senatore, ne splendor amplissimi ordinis 
rei familiaris angustiis obscuretur (2). Quando il censo, per qualsiasi 
motivo, si perdeva tutto o quasi tutto, il Senatore perdeva la carica; 
onde Gravina dice che il censo era necessario ad adipiscendum, luenr 
dum f retinendum ordinem. 

11 Senato si convocava dal re; cacciati i re , dai consoli ; in man- 
canza di questi, dai pretori; ed ai tempi dell'impero, dall'imperatore. 
Non era lecito convocare il Senato nei giorni comiziali (comitialibus 
diebus), o nefasti (diebus nefastis), o di triste memoria per Roma. Il 
luogo , dove i Senatori si raccoglievano, si diceva Curia, o Senacu- 
lum, e la più antica curia é la 'curia Ostilia , fabbricata da Tulio 
Ostilio, terzo re di Roma (3). Dopo il tramonto del sole i Senatori 
non potevano proseguite nelle loro deliberazioni. Quando il Senato, 
si convocava nei giorni stabiliti per le sue sedute ordinarie si chiamava 
Senatus legitimus; e quando era convocato per grave causa extra or- 
dinem, fuori il tempo stabilito, si diceva Senatus indictus (4). Il pre- 



Ci) Svetonìo Raccolta di Noth Divus Augustus, S 35, pag. 54. 

(2) Sigonio De antiquo iure e. Romanorum, lib. 2, cap. 2. 

(3) Bruti* Fontes i. r. a., parte 3, pag. 302 da Varrone: € Curiae duorum 
generum, nam et ubi curarent sacerdotes res divinas, ut curiae veteres, et 
ubi senatus humanas, ut curia Hostilia, quod primus aediflcavit Hostilius 
rex — Senaculum, ubi. senatus aut ubi seniores consisterent ». 

(4) Intorno a codesta distinzione vedi Gravina, Opera, voi. I, lib. 1, ca- 
pitolo 16. 
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sidente del Senato riferiva avanti tutto le proposte da deliberare: re- 
latio — facere verba ad senatum — consume senatum: dopo di che 
cominciava a richiedere il voto con le parole: Quid censes — quid fieri 
(ibi placuit — quid tibi videturf La votazione o era fatta per discessio- 
nem, o per singulorum sententias exquisiias. La prima era più usata 
e consisteva in ciò che i Senatori che erano d'un' opinione si mette- 
vano da una parte, e quelli di opinione contraria dall'altra parte (1). 
La seconda si aveva quando ogni Senatore manifestava il suo voto 
a voce, il che costituisce il dicere sententiam. 

U Senatoconsulto , considerato come fattore del diritto privato ro- 
mano, si può diffinire cosi: è ogni deliberazione che il Senato prende 
da sé per introdurre e stabilire un nuovo principio giuridico. A chia- 
rire questa definizione sono necessarie alcune osservazioni. 1. Non si pos- 
sono considerare come veri senatoconsulti quelli fatti sulla proposta 
dell'imperatore, perchè la oratio principis in senatu ha per sé vigor 
di legge e la proposta veniva messa ai voti nel Senato per mera for- 
malità (2). 2. Non sono veri senatoconsulti le deliberazioni che il Senato 
prende per uno scopo affatto diverso da quello di arricchire il sistema 
giuridico, come per dare semplici provvedimenti amministrativi, o istru- 
zioni sopra proposte di legge da presentare in comizio. 3. La defini- 
zione data da Gaio nel com. I. § 4 del senatoconsulto — Senatusconsul- 
tum est, quod senatus jubet atque constituit — conservata da Giustiniano 
nel § 5 tit. De iure naturali delle sue Istituzioni, è troppo generica, e con- 
sidera il senatoconsulto come provvedimento autorevole del senato, 
e non come fonte del Diritto. Nella nostra definizione il senatoconsulto 
viene considerato come fattore del diritto privato romano, come sor- 
gente del jus scriptum. 4 fc Per la formazione d' ogni senatoconsulto 
non era necessario l'intervento di tutti i Senatori; ma non era neppure 
permesso di metter fuori un senatoconsulto con qualsiasi numero di 
Senatori votanti. La legge aveva fissato il numero dei Senatori neces- 



(1) Di qui le locuzioni tecniche della lingua latina: ire in sententiam ali- 
cuius, pedibus ire in sententiam. V. Festo alla parola Pedarium, e Geliti 
lib. 3, cap. 18, il quale riporta varie opinioni degli scrittori antichi intorno 
al concetto dei Senaiores pedarii,'jb parla altresì dei Senatori, quibus non 
licei dicere sententiam in senatu. 

(2) Rudorff S 54, pag. 130- 
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sario nella votazione dei senatoconsulti ; ma non si conosce quale sia 
stato il numero richiesto nei diversi tempi (1). 

Romolo, come abbiamo' notato di sopra, creò i Senatori per essere 
consigliato nel governo della cosa pubblica: il Sigonio dice: « Romulus 
senatores nominavit, quos ad consulta tiones de Republica advocavit (2)». 
Il Senato perciò dapprima fu un corpo consultivo (publicum consilium); 
e tale si mantenne per tutta l'epoca dei re, ed anche nei primi secoli 
della repubblica. Dopo la legge Ortensia dell'anno 467 di Roma (287 
avanti Cristo) il Senato cominciò a cassare le leggi fatte nei comizii 
(tollere), a dispensare i magistrati dall'osservarle (legibus solvere), ed 
anche a stabilire nuove regole giuridiche; ma tutto questo faceva più 
per via di fatto, che per un principiò giuridico. Nei primi secoli dell'im- 
pero poi il Senato ebbe indubitatamente facoltà di stabilire nuovi prin- 
cipii giuridici (3), e la conservò fino all'epoca del consolidamento del- 
l'impero. Dopo Diocleziano Tunica sorgente di Diritto è la constitutio 
principis, giacché gl'imperatori più non temono di mostrarsi al popolo 
direttamente come legislatori, ed il Senato perde il potere legislativo. 
L'imperatore Leone con la costituzione 78 ne amplius senatusconsulta 
fiant tolse dal novero delle leggi la L.9 De legibus D. (1-3), la quale rico- 
nosce nel Senato la potestà di far leggi: eamlegem, quaesenatuiferenda- 
rum legum potestatem facit , a legum quasi republica secerni sanci- 
iuus , giacché questa legge era divenuta inutile una volta che l'impe- 
ratore solo aveva tutto il potere dello Stato: ex quo senatoriam admi- 
nistrationem Imperatoria Maiestas sibi vindicavit, iuutilem Ulani esse 
iudicari debeat. 

§ 12. — Della consuetudine. 

Chiamasi consuetudine giuridica l'osservanza continua universale ed 
inveterata d'una data norma considerata come norma di giustizia. E 
chiamasi diritto consuetudinario l'insieme delle norme di diritto manife- 



(1) Vedi sulla quistione del numero dei Senatori necessarii per votare» 
Gravina Opera voi* I, lib. I, cap. 20, e l'annotatore di Sigonio Opera cit- 
Hb. 2, cap. 2, nota 5. 

(2) Sigonio Opera cit. lib. 2, cap. 2. 

(3) L. 9 De legibus D. ( 1— 3ì: Non ambigitur, senatum ius Tacere posse, 
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state dalla consuetudine. La consuetudine non crea il diritto, ma lo mani- 
festa, e l'espressione — l'uso fa la legge — contiene un errore volgare. 
Il diritto scritto ed il diritto consuetudinario hanno lo stesso fonda- 
mento, cioè la coscienza giuridica universale. La sola differenza che pos- 
siamo notare è che nel diritto scritto sono gli organi del potere legi- 
slativo che formulano in leggi il contenuto giuridico della volontà uni- 
versale, mentre nel diritto non scritto è la consuetudine che lo svela. 
Nel diritto scritto il legislatore converte in legge le idee giuridiche del 
popolo, mentre nel diritto non scritto o consuetudinario è il popolo stesso, 
che, conformando costantemente gli atti della vita a certe norme, mostra 
essere convinto della necessità e rettitudine delle medesime, e le dà ef- 
ficacia di legge. Ciò risulta bellamente da varii frammenti del Corpus 
iuris. La L. 32 § 1 D. (1 — 3) dice: « Nam cum ipsae leges nulla alia 
ex causa nos teneant, quam quod iudicio populi receptae sunt, merito et 
ea, quae sine ullo scripto populus probavit, tenebunt omnes ». Il § 9 
Istit. (1 — 2) dice: « Sine scripto jus venit, quod usus approbavit: nam 
diuturni mores consensu utentium comproba ti legem imitantur ». La 
L. 3, G. (8 — 53) soggiunge: «Lege quoque ipsa antiquitus probata et 
servata tenaciter consuetudo imitatur ». Di qui derivano due corolla- 
rii, cioè: 

a) la consuetudine deve avere la forza stessa della legge; 

b) la consuetudine per essere efficace quanto la stessa legge non ha 
bisogno di alcun riconoscimento estrinseco. 

Il primo corollario è espressamente riconosciuto dalle Fonti. La L. 2 
Cod. (8*, 53) dice: t Consuetudinis ususque longoevi non vilis auctoritas 
est ». La L. 33 Dig. (1, 3) dice: « Diuturna consuetudo prò lege et iure 
in his, quae non ex scripto descendunt, observari solet». La L. 35 Dig. 
(1, 3): € Sed ea, quae longa consuetudine comprobata sunt..., non minus, 
quam ea, quae scripta sunt iura, servantur ». 

Il secondo corollario non è riconosciuto come vero da tutti: v' ha chi 
ritiene che la consuetudine, specie la consuetudine praeter legem, per 
aver forza obbligatoria dev'essere approvata almeno tacitamente dal po- 
tere legislativo (1). Quest'opinione è erronea, perchè nessun frammento 

(1) Sehilling, Pandekten § 18, ritiene che la consuetudine dev'essere ap- 
provata dal capo dello Stato. Conticini, Lez. di Pandette § 13, pag. III e 
seguenti, Capuano, Priora pag. 204 e 205, Bócking, Pandekten § 11, pag. 16 
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richiede l'approvazione del potere legislativo come condizione per l'effi- 
cacia della consuetudine: perché la consuetudine una volta approvata dal 
potere legislativo cessa di essere consuetudine e diviene legge; perchè ba- 
sta a giustificare sufficientemente l'obbligatorietà della consuetudine il con- 
cetto — che la consuetudine è la manifestazione spontanea del Diritto. Si é 
creduto altresì necessario il riconoscimento del potere giudiziario, spe- 
cialmente per la consuetudine che abroga la legge, e per dare un fonda- 
mento a questa opinione, s'è fatto ricorso alla L. 34 D. (1-3): e Cum de 
consuetudine civitatis, vel provinciae confiderò quis videtur, primum qui- 
dem illud explorandum arbitror, an etiam contradicto aliquando iudicio 
consuetudo firmata sit ». Ma questo frammento, com'è chiaro, non dice che 
la consuetudine deve sempre e necessariamente essere riconosciuta dal 
magistrato per aver forza obbligatoria; e noi poteva,perchè non é il magi- 
strato che rende efficace ed obbligatoria la consuetudine, giudicando in 
conformità della medesima, ma è la consuetudine esistente e formata che 
s'impone al magistrato, e 1' obbliga a non allontanarsene nella decisione 
delle liti relative ai rapporti regolati dalla consuetudine. Il concetto del 
giureconsulto Ulpiano, secondo la lettera e lo spirito del citato fram- 
mento 34, è questo: quando si discute intorno all'esistenza di una con- 
suetudine, è utile accertare se l'esistenza della stessa abbia formato ob- 
bietta di contestazione giudiziaria altra volta. Ed è utile, perché quando 
una consuetudine è stata ammessa con un solenne giudicato, si ha una 
pruova abbastanza forte della sua esistenza. 

Nei primordii delle società la sfera della consuetudine é maggio 
re di quella del dritto scritto, ed in questi tempi pare a ciascuno cosa 
naturalissima che il diritto consuetudinario abbia la forza stessa della leg- 
ge. Ma come la civiltà progredisce, le consuetudini si traducono in leggi, e 
viene un momento- nel quale il diritto consuetudinario non rappresenta 
che una minima parte del diritto d'un popolo. Ed é in quest'ultimo sta- 
dio della civiltà e della legislazione che le consuetudini sono guardate, 
direi quasi, con diffidenza, e non si ammettono nei giudizii che in man- 
canza di leggi espresse e quando sono luminosamente provate. 

Non bisogna confondere 1? consuetudine con Yusus fori, chiamato da 



in fine, Barinetii, Parte generale § 40, non ritengono necessario alcun ri- 
conoscimento estrinseco per la validità della consuetudine , né del capo 
dello Stato, né del potere giudiziario o legislativo. 
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Callistrato : auctoritas rerum perpetuo similiter judicatarum nella 
L. 38 D. (1 — 3). L'uso del foro è propriamente quella specie di diritto 
che si forma mediante l'uniforme ed universale interpretazione delle leg- 
gi per opera dei magistrati. Esso è di grave importanza anche nei tempi 
di progredita civiltà. L'usus fori non si deve confondere colla dispur 
latio fori, o auctoritas prudentium. 

La consuetudine si chiama consuetudo praeter legem, quando in- 
troduce nuove norme non ammesse dal diritto precedente, e consuetudo 
contra legem, o desuetudo, quando abroga una legge esistente. 

I requisiti essenziali per l'esistenza d'una consuetudine sono i se- 
guenti. 

a) La consuetudine deve introdurre una norma razionale, giacché 
ciò ch'é contrario ai dettami della ragione mal si può ritenere e rispet- 
tare come norma di diritto (1). 

b) La consuetudine non dev'essere l'effetto del capriccio, d'una mera 
tolleranza, del caso, o dell'errore. Essa dev'essere una conseguenza spon- 
tanea della convinzione che tutti hanno della rettitudine e giustizia di 
quelle determinate norme che rivela nella pratica della vita (2). 

e) Per la formazione d'una consuetudine efficace voglionsi atti uni- 
formi e ripetuti senza interruzione, cioè la consuetudine dev'essere os- 
servata da tutti tenacemente (consuetudo tenaciter servata — consuetu- 
do amtinm—consitetiido inveterata)A]ndi norma osservata da dueo più 
individui e non da tutti, non si può elevare al grado di consuetudine. E 
parimenti non può aver forza obbligatoria la consuetudine alla quale non 
si ricorre costantemente per regolare certi rapporti o fatti della vita, 
giacché quando l'osservanza d'una consuetudine non ò continua, gì e a 
ritenere che essa non corrisponde ad un reale bisogno della convivenza 
sociale e promana da idee giuridiche che non sono divenute ancora con- 
vincimenti serii della coscienza universale (3).Non è possibile determinare 
con criterio astratto quanti atti sono necessarii per costituire una con- 



ci) L. 2. Quae sit longa C. (8,53): Consuetudinis ususque longaevi non 
vilis auctoritas est: verum non usque adeo sui valitura momento, ut atit 
rationem vincat, aut legem. 

(2) L. 39, D. (1— 3). Vedi la speciale interpretazione data dal Contieini, 
S 13, pag. 113, Lezioni di Pandette, a questa L. 39, e Polignani Sinopsi § IO. 

^3) L. 1, C. (8-53), L. 33, D. (1-3), L. 3, C (8-53), g 9, Ist. (1-2). 
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suetudine, ed è necessità rimettersi alla prudenza del magistrato.il quale 
deciderà volta per volta se esiste davvero la consuetudine invocata dai li- 
tiganti. Dopo che una consuetudine s'è formata, uno o più atti contrarii 
non bastano per distruggerla; e bisogna piuttosto ritenerli come viola- 
zioni della norma giuridica introdotta dalla consuetudine già formata, 
che come elementi e pruova di consuetudine novella e contraria. 

d) L'osservanza della consuetudine deve durare per lungo periodo 
di tempo. Questo requisito si rileva da parecchi frammenti (1); ma in 
nessuno troviamo stabilita la durata precisa. Quanto agli scrittori, ai- 
cani hanno voluto che l'osservanza debba durare 100 anni, altri dieci» 
ed altri trenta: miglior avviso è senza dubbio quello di rimettere all'ar- 
bitrio prudenziale del magistrato anche la determinazione della durata 
della consuetudine. 

Grande è l'importanza pratica della consuetudine. La consuetudine 
offre molte volte una norma giuridica nei casi non contemplati né dalla 
lettera, né dallo spirito del dritto scritto, e s'evita in tal modo l'inconve- 
niente d'affidare al potere magistrale la decisione delle contestazioni che 
si riferiscono ai medesimi. La consuetudine può servire anche per bene 
interpretare ed applicare il diritto scritto: optima legum interpres con- 
sueludo. Ma si può egli per mezzo d'una consuetudine abrogare la legge? 
Ecco un punto controverso, deciso variamente da scrittori autorevoli, 
come si può rilevare da Vangerow § 16 pag. 42 e 43, da De Crescen- 
zio annotazione al § 8, da Sciatola nel voi. 24 dell'Archivio Giuridico 
e da Mazzara nel voi. 22 dell' Archivio giuridico, i quali riportano le 
opinioni di molti scrittori antichi e moderni sulla proposta quistione. 

L'opinione che riconosce nella consuetudine la forza d'abrogare la 
legge poggia sopra due frammenti troppo chiari, cioè la L. 32 § 1 in 
fine D. (1 — 3), ed il § 11 Ist. (1 — 2). Il primo di questi frammenti dice: 
« quare rectissime illud receptum est, ut leges non solum suffragio le- 
gislatoris, sed etiam tacito consensu omnium per desuetudinem abrogen- 
tur ». 11 luogo delle Istituzioni citato si esprime cosi:... cquae ipsa sibi 
quaeque civitas constituit, saepe mutari solent, vel tacito consensu po- 
puli, vel alia postea lege lata > . A questi due frammenti si può aggiun- 
gere il § 10 e. Deo auctore ad Tribonianum: e sed et si quae leges in 



(1) L. 3,C (8-53), L.35, D. (1-3). 
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veteribus libris positae, iam in desuetudinem abierunt, eie ». L'opinione 
ehe non riconosce nella consuetudine la forza d'abrogar la legge è giu- 
stificata dalla L. 32 p. e L. 33 D. (1—3), e dalla L. 2 C. (8—53), la 
quale costituisce il frammento più importante e più controverso. I primi 
due frammenti, l'uno di Giuliano e l'altro di Uìpiano, stabiliscono che 
la consuetudine dev'essere rispettata come legge in his quae non ex 
scripto descenduni — de quibus causis s&Hptis legibus non tUimur, cioè 
iu tutti i casi nei quali le leggi scritte non offrono una norma: dunque 
dove esistono regole di diritto scritto, la consuetudine deve tacere. Più 
decisiva è la citata L. 2 del Codice che giova riferire nella sua inte- 
grità: « Gonsuetudinis ususque longaevi non vilis auctoritas est, veruni 
non usque adeo valitura momento, ut aut rationem vincat, aut legem ». 
Questo frammento stabilisce che la consuetudine ha una seria importan- 
za, ma non tale da vincere la ragione, o la legge. Le opinioni intorno al 
trascritto frammento del Codice sono varie: cito le principali. 1. Costan- 
tino nella citata L. 2 del Codice determina il rapporto che passa tra 
una legge generale e di pubblico interesse ed una consuetudine locale, e 
con ragione stabilisce che la consuetudine non deve aver la forza di di- 
struggere tal legge (1). 2. La L. 2 del Codice tratta del rapporto tra una 
legge nuova, la quale con clausola espressa vieta ogni consuetudine con- 
traria alle sue disposizioni, ed una consuetudine, la quale si sia formata 
malgrado il divieto espresso di qualsiasi consuetudine contraria: ebbene 
iu questo caso é giusto che la consuetudine non sia più forte della legge, 
e quindi le disposizioni introdotte dalla legge saranno applicate come se 
la consuetudine contraria non fosse esistita mai (2). 3. Costantino 
nella L. 2 del Codice parla unicamente della consuetudine cui mancano 
le condizioni giuridiche necessarie acciò sia obbligatoria ed efficace, e 
con ragione stabilisce che tal consuetudine non possa vincere una legge 
esistente (3). 4. La L. 2 dei Codice in parola s'occupa del rapporto tra 
una consuetudine esistente e già formata ed una legge posteriore la 
quale l'abolisce; e come la consuetudine, per avere forza uguale alla 
legge, può distruggere ed abolire la legge, così la legge, non inferiore 
per efficacia e forza obbligatoria alla consuetudine, ha la potenza anche 

(1) Tale è l'opinione di Barinetii, Parte generale, S 39, pag. 70. 

(2) Tale é l'opinione del Vangerow, $ 16, pag. 44. 

(3) Tale ò l'opinione del Voet, ad Pandectas, tit. de legibus, $ 37. 
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essa di distruggere la consuetudine; e qualunque volta una legge viene 
ad abolire una consuetudine, la consuetudine abolita non deve più im- 
perare, altrimenti l'efficacia della consuetudine non sarebbe più uguale, 
ma maggiore di quella della legge (1). 

§ 13. — Fonti precipue del Diritto Romano. 

Le principali fonti del Diritto romano sono le seguenti: 

1. lìjvs civile Papirianum, che é una raccolta delle leggi regie fatta 
dal pontefice massimo Gaio (o Sesto, o Publio) Papirio (o Papisio), il 
quale, come riferisce Pomponio, fu uno degli uomini più illustri del tem- 
po di Tarquinio il Superbo (2). Granio Fiacco scrisse un lavoro intorno 
al diritto Papiriano, come rilevasi dalla legge 144 de verborum signi/i- 
catione. I re fecero poche leggi; giacché le società nei primordii si go- 
vernano con le consuetudini e con gli esempi dei maggiori, anzi che 
con le leggi. E di queste poche leggi alcuni frammenti sono giunti fino 
a noi, come la legge de nuptiis di Numa Pompilio (3); la legge definibus 
dello stesso Numa Pompilio (4); la legge de saevitia liberorum in 
parente di Servio Tullio; la legge de spoliis et ducibus colla quale Numa 
Pompilio stabilisce l'uso da farsi delle spoglie di guerra (5); altra legge 
del medesimo relativa alla punizione dell'omicidio (6). 

2. Le 12 Tavole. Per impedire gli abusi dei magistrati e por avere 
un diritto certo e noto a tutti, il Tribuno della plebe Caio Terentillo Ar- 
sa nel 292 di Roma propose di nominare una commissione composta di 5 
individui per elaborare un progetto di leggi. Questa proposta non ebbe 
alcun effetto. Nel 300 furono spediti individui in Grecia a fine di studiare 
le istituzioni e le leggi greche. Non sono d'accordo gli scrittori quanto 

(1) Tale é l'opinione del Contieini, Lezioni di Pandette, § 14, pag. 119 a 
122, seguita da Sciatola, il quale in verità col suo studio inserito nel voi 24 
dell'Archivio giuridico non ha nulla aggiunto all'antica quistione relativa 
all'interpretazione della L. 2 C. (8,35). 

(2) L. 2 § 1 De origine juris D. (1-2 . 

(3) Festa alla parola Péllex. 

(4) Festo alla parola Termino. 

(5) Festo sotto le parole Opima spolia. 

(6) Festo sotto la parola Parricida. 
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alla verità di questa spedizione: alcuni la negano, seguendo Vico; altri, 
più fedeli alla tradizione di Tito Livio e Dionigi d'Alicarnasso, l'ammetto- 
no. A noi pare preferibile la seconda opinione. Poco monta poi che il Se- 
nato abbia fatta codesta spedizione per deludere la plebe e prender tempo 
nella formazione delle leggi desiderate dalla medesima; o per acquistare 
il favor del popolo, mostrando maggiore interesse nella elaborazione delle 
leggi; o per presentare le leggi in nome di un popolo stimato in Roma 
per scienza ed arte (1). Dopo il ritorno delle persone mandate in Gre- 
cia, e propriamente nell'anno 303 di Roma, furono nominati dieci in- 
dividui, detti perciò Decemviri, i quali ebbero cura di formare dieci ta- 
vole di leggi, che nel medesimo anno furono approvate dalle centurie. 
Due altre tavole furono aggiunte nell'anno 304, le quali nell'anno se- 
guente vennero approvate dal popolo dietro proposta dei Consoli Lucio 
Valerio e Marco Orazio. 

Le 12 Tavole sono la prima raccolta di leggi scritte, e costituiscono il 
fondamento di tutto il diritto romano (fons omnis publici privatique 
juris). Esse convertirono per la prima volta in un diritto certo e scritto 
le antiche consuetudini di Roma, tornate in vigore dopo la cacciata dei 
re. Il diritto che si venne poi mano a mano formando mediante Yin- 
teì'prelatio ed i responso, pritdentium, e per mezzo degli editti dei pre- 
tori, non è che lo sviluppo organico delle leggi decemvirali (2). 

Le 12 Tavole non debbono essere considerate come un portato della 
sapienza giuridica di Atene e di Sparta, ma come espressione viva dei 
costumi e dei bisogni di Roma, per queste semplici ma convincenti con- 
siderazioni. 1. E indubitato che il carme decemvirato è stato in tutti i 
tempi il fondamento del diritto romano: questo fatto ci prova che esso 
doveva essere l'espressione delle consuetudini di Roma, perchè le leggi 
che non derivano dai costumi e dalla vita intima d'un popolo, non sono 
durevoli. 2. E' poco credibile che il popolo romano, giovane, fiero, con- 
quistatore, che sentiva tutta la grandezza del civis romanus sum, si 
sia determinato a copiare le leggi d'un altro popolo. 3. Terentillo Arsa 
non propose di spedire una commissione in Grecia, ma di nominare una 

(1) VUso Scienza Nuova, lib. 1 Degnità 13, e De costanti^ philologiae cap. 
35 a 36, Forti Isi. di drii. co?., cap. 3 § 9, pag. 45, RudorJf% 94 pag.258, 
Cecchi nelF Archivio giuridico voi. 9, Capuano, Storia, pag. 881 a 893. 

(2) L. 2, § 3, De origine juris D. (12). 
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commissione per la formazione d'un corpo di leggi, onde costringere 
poi i consoli a governare non col capriccio ma col diritto costituito 
dal popolo : quod populus in se jus dederit, eo consulem usurum. 
Gli argomenti che d'ordinario si mettono innanzi per sostenere che 
le 12 Tavole non sono fondate sui costumi e sulle credenze nazio- 
nali sono due, cioè il fatto della spedizione d'una commissione in Gre- 
cia, e la somiglianza tra le leggi greche e le romane. Quanto al primo 
argomento, basta notare che dal fatto della spedizione non viene come 
necessaria conseguenza che le 12 Tavole sono le stesse leggi greche 
trapiantate in Roma. La semplice somiglianza tra le 12 Tavole e le leggi 
greche non basta per negare alle 12 Tavole il carattere d'originalità, 
perchè non è raro, o strano, che legislazioni di popoli diversi si so- 
miglino tra loro. 

Nel carme decemvirale troviamo proclamati alcuni supremi princi- 
pii d'ordinamento civile, cioè: 

1 che non l'arbitrio individuale, ma la volontà del popolo dev'essere 
rispettata come legge: Quod poslrernum populus iussit, id ius ratum 
esfo,Tav. XI: 

2 che del caput civis deve giudicare il comizio centuriato: De capite 
civis nisi per maximum comitiatum ne ferunlo, Tav. IX: 

3 che è fatto illecito e degno di punizione il rendere falsa testi- 
monianza: Sifcdsum testtmonium dicasit, sacco dgcitor, Tav. Vili: 

4 che non vi debbono essere privilegi, o, che vale lo stesso, che le 
leggi debbono essere ugualmente obbligatorie per tutti i cittadini: Pri- 
vilegia ne inroganlo, Tav. IX: 

5 che nessuna corporazione può fare regolamenti e statuti contrarli 
all'ordine pubblico: Sodales legem quam volent, dum ne quid ex pu- 
blica corumpanly sibi ferunto, Tav. VII. 

Le leggi decemvirati però non affermarono completamente il princi- 
pio dell'eguaglianza tra le varie classi del popolo romano: il che ne co- 
stituisce una grave lacuna, e prova che non furono riproduzione delle 
leggi greche, informate a principii di libertà. Infatti la plebe acquistò 1 
il ius connubii coi patrizi mediante la legge Canuleia dell'anno 309 (1); 
2 il consolato per mezzo della legge Sestia Licinia dell'anno 387; la cen- 
ci) Patribus eum plebe connubii jus nec esto, Tav. XI. 
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sura mediante la legge Publilia dell'anno 415: le quali leggi sono tutte 
posteriori alle 12 Tavole. 

3. B Diritto Eliano e Flaviano. Gneo Flavio rese di pubblica ra- 
gione un libro nel quale Appio Claudio aveva registrate le azioni della 
legge, ed il calendario giudiziario: questo libro forma il diritto Flaviano,il 
quale, com'era naturale, riusci assai gradito al popolo. Sesto Elio compose 
un libro delle nuove forinole di procedura introdotte dai patrizii dopo la pub- 
blicazione del libro d'Appio Claudio, e lo rese di pubblica ragione: que- 
sto libro forma il diritto Eliano. La prima pubblicazione ebbe luogo ver- 
so la metà del quinto secolo, e la seconda verso la metà del sesto: ed 
entrambe resero a tutti nota quella specie di diritto diverso dalle leggi 
delle 12 Tavole che si era elaborato nel collegio de' pontefici, e che 
riguardava appunto il calendario, gli atti e le solennità processuali dei 
giudizio 

4. Codex Gregoriani® , Hertflogenianus, Theodosianus. Tutti tre 
questi codici sono raccolte di costituzioni. Il primo delle costituzioni da 
Adriano a Diocleziano ; il secondo, che si può considerare come com- 
pimento del primo, delle costituzioni di Diocleziano a Costantino; l'ultimo, 
che è il più importante, delle costituzioni degl'imperatori cristiani a co- 
minciar da Costantino. Si successero codesti codici nell'ordine stesso che 
gli abbiamo indicati, cioè il Gregoriano nel 308 dopo la nascita di Cri- 
sto, l'Ermogeniano nel 365 dopo Cristo, ed il Teodosiano nel 429 dopo 
Cristo. 1 primi due codici furono fatti da due giuristi privati, Gregorio ed 
Ermogene, i quali, secondo Rudorff (i), probabilmente furono giurecon- 
sulti del consistorium principisi l'ultimo invece fu fatto da Teodosio li 
per l'Oriente, e poscia adottato anche da Valentiniano in Occidente (2). 

5. Frammenti Vaticani. Sotto questo titolo s'intendono quei pochi 
frammenti tolti da un manoscritto logoro, che Angelo Mai trovò nella 
biblioteca vaticana nel 1820. Egli stesso li pubblicò nel 1823 in Roma 
con la denominazione: Juris dmtis antqjustinianei reliquiae ineditae. 
S'ignora l'autore. del manoscritto ed anche l'epoca in cui viveva: riten- 
gono alcuni che tal manoscritto fu fatto tra l'epoca della legge di cita- 
zione e quella in cui si compose e pubblicò il codice Teodosiano. 



(1) § 98, pag. 274, e § 99 pag. 276. 

(2) Hollweg § 149, pag. 217 e 218, e Barinetti § 21. 
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6. Confronto tra le leggi romane e le ?nosaiche. La coUalio le- 
gum romanarum et mosaicarum, o Lex Dei, quam Deus praecepit 
ad Moisen y o Pariator, è un confronto tra il diritto divino ed il diritto 
umano, tra il diritto romano ed il pentateuco, fatto per dimostrare che 
la Bibbia è il fondamento della legislazione del mondo. Tutta la materia 
è distribuita in 16 titoli, tra i quali bisogna notare il titolo De jure et 
saevitia dominorum cohibenda — De falso testimonio — De testimo- 
nio familiari non admittendo — De deposito — De termino mo- 
to — De legitima successione. É ignoto l'autore della collatio. Hu- 
schke ne fa autore non il giurista Licinio Rufino , contemporaneo di 
Paolo, ma Rufino di Aquileia, il quale la fece stando in Oriente. Dal- 
l'indole e scopo del lavoro si può argomentare, ma non con molta si- 
curezza, che l'autore doveva essere un religioso. S' ignora parimenti la 
data, e le opinioni seguite dagli scrittori per determinarla sono molte- 
plici (i). La più degna di fede è quella che ritiene essersi fatta la 
collatio prima del codice Teodosiano e dopo i codici Gregoriano ed Er- 
mogeniano, giacché vi troviamo citate solamente le costituzioni dei codi- 
ci Gregoriano ed Ermogeniano. 

7. Consultano veteris jurisconsulti. E una raccolta delle opinioni 
di un avvocato sopra nove o dieci consultazioni, le quali sono giustificate 
per mezzo di brani letteralmente riportati e tolti dalle Receptae Senten- 
liae Pauli, dal Codex Gregoriani^, Hermogenianus, Theodosianus. 

8. Raccolte di Diritto romano per opera dei barbari (2). Dopo gli 
studii del Savigny, di Donato Antonio d'Asti, del Giannone , del Pe- 
pere, e di altri intorno alla quistione se il diritto romano continuò ad 
aver vigore dopo la caduta dell'impero durante la invasione e domi- 
nazione barbarica, si può con sicurezza affermare che l'autorità del Di- 
ritto romano privato mai non si spense nell'epoca dei barbari. Una pruova 
luminosa della verità di questa affermazione la troviamo nel fatto che gli 
stessi re barbari ebbero cura di fare parecchie raccolte del Diritto ro- 
mano, delle quali importa dire una parola. 

La raccolta più importante è la tea; romana Visigothorum, che gli 



(1) Vedi la nota 5 di Rudorff, § 103, pag. 286. 

(2) Vedi Terti/e, Cenni sulle Fónti giuridiche, nell'Archivio giuridico, vo- 
lume 2. 
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scrittori chiamano Breoiarium Alarici y o B.Alaridanum 9 ed anche sem- 
plicemente Breoiarium. Fu fatta per ordine di Alarico II nell'anno 306 
da una commissione presieduta dal Conte di Palazzo Goiarico, e tornò utile 
non solo ai Visigoti, suoi sudditi, ma anche agli altri popoli presso dei 
quali era in uso il Diritto romano. Le fonti del Diritto romano erano due, 
cioè il gius e ìeleges; ed il Breoiarium contiene gli elementi dell'una e 
dell'altra fonte. Infatti per il gius troviamo le istituzionidi Gaio, sceverate 
da tutta la parte storica ed antiquata, le Receptae Sententiae Pauli, ed 
un brano di Papiniano; e quanto alle leges vi furono inserite le costi- 
tuzioni del codice Teodosiano, Gregoriano ed Ermogeniano, e le novelle 
di Teodosio, Valentiniano, Marciano, Maggiorano e Severo. Del Bre- 
viario si fecero varii compendii, uno dei quali è conosciuto sotto il nome 
di lex romana curiensis, il cui testo fu trovato dal Canciani nell'Ar- 
chivio Capitolare di Udine. Non é a confondere la lex romana Visigo- 
thorum con la lex Visigothorum, la quale non è raccolta di Diritto ro- 
mano, bensì delle leggi proprie dei Visigoti. Reccaredo raccolse in un 
codice tutte le leggi dei Visigoti emanate fino al suo tempo. Le leggi 
contenute in questo codice di Reccaredo passarono in un' altra raccolta 
fatta posteriormente da Recesvindo, e che fu divisa in 12 libri e titoli, 
a somiglianza del Codice giustinianeo. In questa seconda raccolta furono 
inserite tutte le leggi emanate dai successori di Recesvindo. Vi si tro- 
vano anche molte norme del Diritto romano. 

Anche i re dei Burgundi diedero ai vinti una raccolta di Diritto ro- 
mano, chiamata lex Romana Burgundionum, o Papianus, della quale 
non si sa con certezza se sia stato autore Gondebado, o il suo succes- 
sore Sigismondo. La materia è tolta dalle stesse fonti di Diritto romano 
tenute presenti nella formazione della lex Romana Visigot/iorum, con 
questa differenza che l'ordine delle materie è tolto dalla lex Burgundio- 
num e che le disposizioni del Diritto romano, molte volte, sono attinte 
al Breoiarium anziché alle loro fonti genuine. L'incertezza intorno al- 
l'autore della lex romana Burgundionum rende altresì incerta la data 
di questa compilazione, la quale peraltro è posteriore al Breoiarium. I 
re dei Burgundi, prima di fare una raccolta di Diritto romano da ser- 
vire per la decisione delle controversie dei romani tra loro, pensarono 
ad una compilazione del loro proprio diritto da servire nelle contro- 
versie dei Burgundi e fra Burgundi e Romani. Questa compilazione co- 
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stituisce la kx Burgundionum, la quale fu fatta da Gondebado, e ri- 
veduta poscia dal suo figliuolo Sigismondo. 

Sotto il nome di Editto di Teodorico s'intende propriamente una legge 
di 154 brevissimi articoli fatta pei Goti e pei Romani.Questi articoli con- 
tengono norme di diritto e processo civile, ed anche di diritto e pro- 
cesso penale, le quali tutte sono state tolte dalle Sentenze di Paolo, dai 
codici Gregoriano, Ermogeniano e Teodosiano, e da costituzioni poste- 
riori a questi codici. 

10. Le Istituzioni o Commentarti di Gaio; le Sentenze di Paolo; i 
Titoli (T Ulpiano. — Le istituzioni di Gaio sono importanti per conosce- 
re la storia del Diritto romano, e specialmente l'antica procedura delle 
legis actiones e delle forinole; e per intendere bene le Istituzioni giusti- 
nianee, che sono state ricavate da quelle di Gaio. Esse furono trovate in 
un palinsesto della biblioteca capitolare di Verona da Niebuhr nel 1816, 
e pubblicate la prima volta da Goschen nel 1820, e da molti altri poste- 
riormente, come dal Bòcking, Lachmann, Huschke (1). — Di Ulpiano 
abbiamo due preziosi documenti, oltre i 2462 frammenti, tolti dalle sue 
opere ed inseriti nelle Pandette (2), cioè i Titoli ex corpore Ulpiani, 
che i moderni, allontanandosi dalla rubrica del manoscritto vaticano, 
chiamano Frammenta Ulpiani, e che forse sono stati cavati dal Liber 
singtclaris Regularum di Ulpiano, ed i libri duo Inslitotionum, trovati 
nella biblioteca imperiale di Vienna nel 1835 da Stefano Endlicher. 
Anche queste due opere di Ulpiano sono importanti per la storia del 
Diritto romano. — Le sentenze di Paolo: Julii Pauli Sententiarum li- 
bri quingue. Paolo scrisse molte opere dalle quali sono stati tolti 2080 
frammenti per le Pandette: ma l'unica che abbiamo è quella appunto del- 
le Sentenze, che abbraccia cinque libri. 

11. H Corpus juris. É questa la fonte più ricca e più studiata del 
Diritto romano, e comprende le Pandette o Digesti, le Istituzioni, il Codi- 
ce, le Novelle costituzioni (3). Le prime tre parti furono composte per 
ordine di Giustiniano dai migliori giureconsulti e magistrati dei tempi 
suoi, tra quali il rinomatissimo Triboniano, e l'ultima dopo la morte di 



(1) Serafini Istituzioni, § 7, e Bòcking Op. ci t. § 18, pag. 40. 
12) Serafini Istituzioni, nota 3, pag. 19, Bòcking § 18, pag. 41. 
(3) Arndts — Serafini, nota 1 al § 2 e 8. 
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Giustiniano. Il titolo di Corpus juris civilis non è giustinianeo, ma fu 
adoperato dai Glossatori (1), e l'aggiunto civilis servi a distinguere il 
corpo delle leggi civili dal corpo delle leggi canoniche. I Glossatori di- 
visero il Corpus juris in cinque parti, cioè: il Digesto vecchio, che com- 
prende i primi ventiquattro libri; il Digesto inforziate, che comprende i 
libri 25, 26 fino a 38; il Digesto nuovo, che abbraccia gli ultimi 12 li- 
bri; i primi nove libri del Codice; ed infine gli ultimi libri del Codice, le 
Novelle, e le Istituzioni (2). 

Il Codice è la prima raccolta di Giustiniano (3), e contiene le costitu- 
zioni dei codici ErmogQniano, Gregoriano e Teodosiano, degne d'essere 
mantenute in vigore ai tempi di Giustiniano; le costituzioni fatte da Teo- 
dosio dopo la formazione del suo codice; le costituzioni degl'imperatori 
posteriori a Teodosio; e quelle fatte dallo stesso Giustiniano (4). Del Co- 
dice si fecero due edizioni, e la seconda, che prese nome di Codex repe- 
titae praelectionis, venne alla luce dopo la formazione delle Pandette e 
delle Istituzioni, e propriamente nel 16 novembre del 534 (5). I motivi 
pei quali Giustiniano fece rivedere il Codice, furono due, cioè per dare 
un posto alle sue 50 decisioni relative ad alcune materie controverse 
di Diritto, e ad altre nuove costituzioni emanate per abolire alcu- 
ne istituzioni, come la sponsio, la Fideipromissio, il legitirnum judi- 
cium; e per mettere in armonia il Codice con le Istituzioni e le Pandet- 
te (6). Il Codice di seconda edizione, il solo che possediamo, è diviso in 
dodici libri, ogni libro in titoli, ogni titolo in costituzioni: a tutti que- 
sti libri sono premesse tre prefazioni, che consistono in tre costitu- 
zioni. 

(lì Capuano Priora pag. 13, Serafini Istituzioni § 11; Vering, Geschicte, 
§ 29 nota 12, pag. 65. 

(2) Capuano, Priora nota 5 di pag. 17 , Serafini , Istituzioni , § 11 , De 
Crescenzio, Ann. 4 al § 2. 

(3) e. Deo auctore S 1, ad Tribonianum: «primum nobis fuit studium, a 
sacratissimis retro Principibus initium sumere, et eorum constitutiones 
emendare, et viae dilucidae tradere etc- L. 2, § 1, De veteri iure enucleando 
C. (1,17). 

(4) e. Haec quae prò. De novo codice faciendo, e e. Summa § 12 De Ju- 
stinianeo codice confirmando. 

(5) e. Cordi nobis § 2 e 3 De emendazione codicis. 
(G) Vedi Rudorff, Op. ciL § 109 e 113. 
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Le Pandette sono una raccolta di frammenti tolti dalle opere dei giu- 
reconsulti autorizzati a respondere, cioè la raccolta del diritto scienti- 
fico (1). Ne fu autore Triboniano, coadiuvato da quei giuristi e magi- 
strati che egli stesso, dietro autorizzazione dell'imperatore, scelse per 
compagni: Jussimus quos probaveri$,ad$ociandum laborem eligere (2). 
Le Pandette sono divise in 50 libri, ogni libro in titoli, meno i libri 30, 
31 e 32 che si dividono solamente in leggi e trattano De legatis et 
fideicommissis, ed ogni titolo in leggi o frammenti: a tutti questi li- 
bri sono premesse tre prefazioni, costituite da quattro costituzioni (3). 

Le Istituzioni sono una raccolta breve e chiara dei principii fonda- 
mentali del Diritto romano, ritenuti indispensabili per affrontare con 
profitto lo studio delle Pandette (4). Furono tolte dai libri d'Istituzioni 
scritti dai giureconsulti romani, e principalmente dai Commentarli di 
Gaio (5). Le Istituzioni sono divise in 4 libri, ogni libro in titoli, ed ogni 
titolo ha un proemio e dei paragrafi. 

Le Novelle Costituzioni sono una raccolta delle costituzioni ultime di 
Giustiniano e di altri imperatori fatta per iniziativa privata dopo la 
morte di Giustiniano. Giustiniano proibì ai giureconsulti di far commenti 
sulle sue raccolte di Diritto romano (6), e si riserbò in modo esclusivo il 



(1) e. Deo auctore § 1 e 2 Ad Tribonianum. Bar inetti ritiene che i com- 
pilatori delle Pandette ebbero presenti anche le opere dei giuristi non au- 
torizzati a respondere, § 22, pag. 37. 

(2) e. Deo auctore § 3 Ad Tribonianum, e Tanta circa, § 9 Ad Sena- 
tum, L. ?, § 9 De veteri iure enucleando C. (1,17). 

(3) e. Deo auctore § 5 e 12 ad Tribonianum , e e. Tania circa S 1, 2, 8 
ad Senatum. 

(4) e. Deo autore § li ad Tribonianum, e e. Tanta circa § 11 ad Se- 
natum: « et aliam mediocrem emendationem praeparandam esse censuimus, 
ut sub ea colorati, et quasi primitiis omnium imbuti, possint ad penetra* 
Uà eorum intrare, etformam legum pulcherrimam non conniventibus ocu- 
lis accipere— ... totius eruditionis prima fundamenta atque dementa ponere 
ec. Vedi L. 2 § 11. D oeteri iure enucleando, C. (1,17). 

(5) § 6 proemium Ist: Quas ex omnibus antiquorum Insti tu tionibus, et 
praecipue ex commentariis Gai nostri compositas ec. V. pure Epitome In- 
stitutionum in principio. 

(6) e* Deo auctore § 12 ad Tribonianum: «... nullis iuris peritis in poste- 
rum audentibus commentarios illi applicare, et verbositate sua supradicti 
codicis compendium confondere. 
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diritto di stabilire nuove regole per nuovi negozi giuridici (1), e di chia- 
rire mediante debita interpretazione tutte le dubbiezze ed ambiguità che 
potessero derivare dalle disposizioni contenute nelle sue raccolte (2). Per 
la qual cosa Giustiniano dopo il Codice, le Pandette e le Istituzioni, fu co- 
stretto più volte a fare nuove costituzioni, delle quali promise farne egli 
stesso una raccolta officiale sotto il titolo di Novellae Constitutiones, o 
Congregatio novellarum constituiionum (3). Non adempì la promessa 
fatta ; ed il iermo è che dopo la sua morte si fecero tre raccolte delle 
Novelle Costituzioni. 1. L' Epitome Juliani, raccolta di centoventicinque 
novelle, ordinate cronologicamente dalla 40 in poi, fatta da Giuliano, 
professore di diritto in Costantinopoli. 2 Una raccolta posteriore alla 
precedente di 168 novelle, delle quali le prime 120 ordinate cronologi- 
camente, della quale s' ignora Y autore. 3 II liber Authenticorum, o 
Authenticum, o Versio vulgata, che contiene 134 novelle, delle quali 
le prime 129 sono cronologicamente ordinate (4). 

I Glossatori aggiunsero al Corpus iuris due altre parti, cioè i libri 
Feuclorum, compendio di diritto germanico in ordine ai feudi, e le Cosi 
dette Autheniicae Federvcianae y costituzioni di Federico 1 e 2 (5). 

Le edizioni del Corpus juris si distinguono in glossate e non glos- 
sate, e le non glossate si suddividono in edizioni con note e senza note. 
Il metodo di studiare e d'insegnare il Corpus juris introdotto da Ir- 
nerio produsse la glossa, inserita o tra le linee del testo (glossa inter- 
lineare), o a margine (glossa marginale). Acursio raccolse tutte le glosse 
ed il suo lavoro si chiama glossa ordinaria. La glossa acquistò una 



(1) e- Tanta circa § 18 ad Senatum. 

(2) e. Tanta circa § 21 in fine ad Senatum: « Si quid vero, ut supra dictum 
est, ambiguum fuerit vUum, hoc ad imperiale culmen per iudices refera- 
tur, et ex auctorltate augusta manifestetur, cui soli concessum est leget 
et condere, et interpretarL 

(3) e Cordi nobis § 4, in fine De emendatane codieis: Hoc etenim nomini 
dubium est, quod si quid in posterum melius inveniatur, et ad constitutio- 
nem necessario sit redigendum, hoc et a nobis et constituatur, et in aliam 
congregationem referatur, quae Novellarum nomine constituiionum signi- 
flcetur. 

(4) Vedi Rudorff § 114, Conticini § 1, pag. 36, Serafini. Istituzioni, p. 27, 
Barinetii, § 23. 

(5) Vedi Conticini, Op. cit. § 1, pag. 38. 
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grande autorità, onde la regola: quod non agnoscit glossa, id non 
agnoscit curia (1). 

12. Le Fonti bizantine del Diritto romano. Oltre le varie tra- 
duzioni del Corpus juris fatte in greco, bisogna noverare tra le fonti 
bizantine del Diritto romano la parafrasi di Teofilo, i libri Basilici, le 
costituzioni di Leone. — Teofilo prese parte alla compilazione delle Istitu- 
zioni giustinianee e delle Pandette : compiuto questo lavoro, egli ritornò 
hi Costantinopoli, dove dettò ai suoi discepoli una traduzione in greco delle 
Istituzioni giustinianee, la quale, cQme è facile intendere, é della più 
grande importanza per l'intelligenza del Diritto romano. — I libri Basi- 
lici sono una raccolta sistematica di tutte le parti del Corpus juris e di 
altre leggi posteriori, la quale é divisa in libri, ogni libro in titoli, ogni 
titolo in capi. Essi sono importanti per gli scolii, specie di lavoro si- 
mile alla glossa del Corpus juris. Detta raccolta sistematica fu proget- 
tata da Basilio I, il Macedone, e condotta a termine dal figlio suo Leone, 
chiamato il filosofo. — Di questo Leone abbiamo una raccolta di 113 
Novelle, inserite in molte edizioni del Corpus juris (2). 

Dal detto innanzi rileviamo che alcune fonti del Diritto romano pre- 
cedono Giustiniano; che il Corpus juris, nelle sue parti più importanti, 
è opera di Giustiniano; e che alcune fonti sono posteriori a Giustiniano. 
Di qui la distinzione di Jusantejuslinianeum, che risulta principalmente 
dalle 12 Tavole, dalle Sentenze di Paolo, dai Titoli di Ulpiano, dalle Isti- 
tuzioni di Gaio; di Jus justinianeum, che é il diritto raccolto nel Cor- 

9 

pus juris; e di Jus postjustinianeum. 

Prof. Alessandro Veralli. 



(1) Capuano, Priora, pag. 19 e 20, Arndts-Serafinù nota 3 al § 2, dove sono 
riportati i frammenti non glossati. 

(2) Conticini, § 1, pag. 34, Serafini, Istituzioni, § 11, Barinetti Op. citata 
§ 23, De Crescenzio Ann. al § 3, pag. 9, ed Alibrandi Dell'utilità che arrecano 
alla storia del Diritto romano gli scritti dei greci interpreti, e degli sco- 
liasti dei Basilici. 
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LAVORI DELLO STESSO AUTORE 



Della Restitutio in inlegrum, Napoli 1875. 

Cessione dei Crediti secondo il Diritto romano, Napoli 1877. 

Procedura per Sacramento nelle azioni reali e personali, Napoli 1880, 
voi. di pag. 98. 

Saggio sul Diritto e la Procedura civile romana, Napoli 1880, voi. di 
pag. 205. 

Interpretazione ed esame di alcuni frammenti controversi del Dige- 
sto, Napoli 1881. 

Limiti legali della libertà di testare, Napoli 1881, voi. di pag. 368. 

Alienazioni in frode dei patroni con speciale considerazione degli articoli 
1234 e 1235 del codice civile italiano, Napoli 1882. 



Digitized by 



Google 




IL FILANGIERI 

RIVISTA DI SCIENZE GIURIDICHE E POLITICO-AM MINISTRATI VE 

DIRETTA DAI SIGNORI 

7. PERSICO - E. PESSINA — G. POLIGNÀNI 

REDATTORI I SIGNORI AVVOCATI 

G. TROVO e P. GRIPPO 

Hanno scritto nelle annate I a IV (1876 a 1879) i signori 




flulo, Giaoobone, Giuliani, Giannussi Savelli, Grippo, Giorgi, D'Ippollti 
annusai 8., JannussiR., Lebano, X.omonaoo,Manoini, Xanduoa, KarghUrl, 
Miratila, Milone, Mirabelll, Patroni, Pierantoni, Persioo, Pesslna, Pisa- 
nelli , Polignani, Quartarone, Rivalta, Sartorio, Salja Boarlaia-Prevtttrt, 
Semmola, Torrlgiani, Viti, Zappetta, eoo. eoo. 






CONDIZIONI D'ASSOCIAZIONE 



e 



4 



Il giornale consta di due parti, cia- 
scuna con numerazione separata. 

Nella 1.* si contengono memorie 
originali, riviste degli articoli più im- 
portanti pubblicati in tutt'i giornali 
giuridici italiani e stranieri , riviste 
bibliografiche, varietà, cronaca, ecc. 

Nella 2.* la Giurisprudenza critica 
comparata, civile, commerciale e pe- 
nale. Si pubblica una dispensa al me- 
se di pag. 100 e. in 8° gr. 

L'abbonamento è annuo (Gennaio 

Dicembre) e costa L. 16, pagabili 
anche in due rate di L. 8 , sempre 
anticipate. 
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FREMII ANNESSI 



Gli abbuonati che anticipano l'in- 
tero prezzo di abbonamento ricevono 
gratis: 

1.° Il volume della intera Raccolta 
delle Leggi e Decreti dell'anno, un vo- 
lume in 8° gr. di circa 700— 800 pag. 
che separatamente si vende al prez- 
zo di L 8. 

2.° Il Bollettino bibliografico men- 
sile di scienze giuridiche. 

Coloro che abbonandosi per l'anno 
corr. acquistano anche le annate pre- 
cedenti ( 1876 e seguenti), avranno 
dritto a tutti i premi annessi a cia- 
scuna annata. 

1 



H. R. Essendosi ultimata la ristampa di talune dispense di ©ni eras 
esaurita la edizione, 1' Amministrazione è in grado di poter offerire a nuovi 
abbonati l'aoquisto delle annate arretrate verso pagamento rateale dell'im- 
porto alla ragione di I*. 16 per oiasouna annata. X signori aoquirentl delle 
annate arretrate fruisoono di tutti 1 jpx?&xxi± aooordati oiasoun anno 
agli abbonati del giornale. 
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